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Abstract:

Espaiiol:

El ex Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y ex Fiscal Nacional Econdmico,
Enrique Vergara, analiza la evolucién del sistema de libre competencia chileno durante las ultimas
dos décadas, a partir de su experiencia a cargo de las dos autoridades de competencia de nuestro
pais. El articulo comienza describiendo el estado del régimen desde principios de los 2000y la puesta
en marcha del nuevo disefio institucional de libre competencia (que cre6 el TDLC). Posteriormente,
el autor repasa los hitos politicos y judiciales mas relevantes en materia de persecucion de carteles,
abusos de posicion dominante y operaciones de concentracion. Finaliza entregando reflexiones
sobre el balance de la evolucion de la institucionalidad de libre competencia, y sobre los principales
desafios que enfrentara este régimen, tanto a nivel nacional como internacional.

English:

Enrique Vergara, former President of the Chilean Competition Tribunal and former National
Economic Prosecutor, reviews the progress of the Chilean competition system over the last two
decades, based on his experience in charge of the two competition authorities in our country.
The article begins by describing the state of the antitrust regime since the early 2000s and the
implementation of the new institutional framework for competition (which created the TDLC).
Afterward, it analyzes the most relevant political and judicial developments in cartel enforcement,
abuses of dominant position, and mergers. It concludes by providing reflections on the balance
of the evolution of the institutional design, and on the main challenges that this regime will face,
both in Chile and in the World.
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Para introducir adecuadamente este ensayo en que Enrique Vergara expone su visién sobre la evolucion
y desafios de la institucionalidad de libre competencia en nuestro pais, es fundamental relevar el
momento en que se publica.

Abril, 2023. Estamos en un mundo que sufre cambios vertiginosos en multiples dimensiones. A nivel
global, en el ambito politico, ha aumentado el populismo y han surgido cuestionamientos al modelo
capitalista. Han brotado fuerzas que socavan las democracias y contribuyen a su debilitamiento; tanto
asi, que de acuerdo con el indice mundial V-DEM, al 2022, el 72% de la poblacién mundial vive en
una autocracia (puntualizando que las democracias liberales en el mundo han disminuido desde 44
en 2009 a 32 en 2022). Menores niveles de democracia se relacionan con mayor desinformacion, mas
polarizacidon y con el deterioro de la libertad de expresion (V-DEM Institute, 2023). Al mismo tiempo, ello
se entrelaza con un alto nivel de desconfianza hacia las instituciones por parte de la ciudadania. Desde
luego, la democracia chilena no se encuentra libre de esas amenazas.

En el ambito econdmico, se han producido ingentes cambios tecnoldgicos. Con motivo de la irrupcion de
la economia digital -las plataformas digitales y la inteligencia artificial- vivimos un cambio de paradigma en
los mercados, en los modelos de negocios y en la forma como interactuamos. Ello ha producido enormes
beneficios, pero, a su vez, genera interrogantes sobre la privacidad de los datos personales, la veracidad
de la informacion (“fake news") y algunas consideraciones éticas. Epitome de ello es la polémica carta que
recientemente suscribieron mas de 1.000 expertos y ejecutivos de la industria tecnoldgica en que solicitan
poner pausa temporalmente al entrenamiento de los sistemas de inteligencia artificial mas poderosos que
GPT-4 debido a los graves riesgos que éstos conllevan (Future of Life Institute, 2023).

En particular, en relacién con la libre competencia, se ha suscitado un debate en torno a sus objetivos. Hasta
hace pocos afios, existia un amplio consenso en torno al bien juridico tutelado por la libre competencia, el
bienestar de los consumidores. Sin embargo, éste ha sido cuestionado por movimientos que se originaron
en Estados Unidos (Neo Brandesians), que propugnan la inclusién de otras consideraciones en el propésito
de la libre competencia, como la justicia (“fairness”), la proteccion de pequefias empresas y la lucha contra
la desigualdad; y estos movimientos no son meros ejercicios académicos, sino que actualmente inciden en
la toma de decisiones de las autoridades de competencia en ese pais. Junto con este debate, se vislumbran
nuevos desafios, como la regulacién de la economia digital y los limites a esa regulacion (sera interesante
observar la experiencia de la Unién Europea y la regulacion que implementara a partir de mayo, 2023), asi
como el disefio de medidas de mitigacion eficaces y fiscalizables cuando se trata de plataformas digitales. Por
ultimo, la hip6tesis consistente en que los algoritmos de precios (aquellos conocidos como machine y deep
learning) pueden facilitar o derechamente lograr resultados colusivos sin comunicacion entre competidores
parece plausible (V.gr. Ezrahiy Stucke, 2020)y, por tal motivo, sera necesario examinar la licitud de la colusion
tacita y las reglas de atribucion de responsabilidad en las conductas coordinadas.

En este contexto social, econdmico y politico, el ensayo de Enrique Vergara cobra especial relevancia. El vigje,
como él lo califica, nos lleva a explorar los hitos mas relevantes de la politica de competencia en Chile en los
Ultimos 20 afios y da cuenta que nuestro esquema institucional y las reformas que ha experimentado en ese
periodo han sido el resultado de un proceso reflexivo y racional, que la institucionalidad y el sistema en que
se desenvuelve es robusto y que comprende procedimientos y un estandar de analisis rigurosos.




En definitiva, en el nucleo de la reflexion que realiza el autor subyace la importancia de las instituciones para
nuestra democracia y de la parsimonia que se requiere al momento de reformarlas, especialmente cuando se
trata de un sistema que funciona razonablemente bien, como el de libre competencia. En el contexto en que se
sitla el ensayo, particularmente con el surgimiento de populismos que se apartan del bien cominy de un mayor
grado de polarizacién politica, se puede caer faciimente en la tentacién de introducir cambios apresurados,
miopes, desprovistos de la perspectiva técnica, en el fragor de escandalos especificos; ello es precisamente lo
gue este trabajo busca evitar. En palabras del autor, lo importante es que [las reformas a la normativa de libre
competenciaj sean realizadas a partir de diagndsticos y andlisis reflexivos, y no al calor de un caso medidtico.

El autor también afirma que la proteccién de la libre competencia afortunadamente es hoy una prioridad
en nuestro pais. Por cierto, ello se puede observar en las campafias presidenciales de la Ultima década
en cuanto todas ellas han contemplado propuestas en materia de libre competencia. Este fendmeno es
deseable toda vez que la evidencia empirica demuestra que la libre competencia conduce a mayores niveles
de productividad, crecimiento econémico e innovacion (véase una revision de la literatura en OCDE, 2014).

Esa importancia de la libre competencia en la discusién publica a la que alude el ensayo se ha exacerbado
después del estallido social de 2019. En ese estallido que produjo un estado de convulsién politica y social
en el pais, se pudo observar que el descontento social se expresd, entre otros, en contra de los abusos
del sector empresarial, particularmente, la colusion. Ello generé un momentum en la politica publica para
fortalecer la libre competencia. llustrativo en ese sentido es que el proyecto constitucional de 2022 -que
se rechazd en septiembre de ese afio- consagraba por primera vez en nuestra carta fundamental la libre
competencia y contenia varias disposiciones sobre operaciones de concentracién, colusién y el abuso de
posicion dominante (varias de ellas cuestionables, véase CECO, 2022). Dado que estamos en un proceso
constituyente que aun no concluye y que la libre competencia es un tema atractivo que los politicos y
legisladores pueden percibir como rentable, es indispensable que toda discusién sobre reformas al sistema
de libre competencia repare en las lecciones que expone este trabajo.

En suma, el ensayo es una contribucién significativa y oportuna a la discusiéon sobre la politica de
competencia en Chile y sus eventuales reformas: por una parte, nos invita a reflexionar sobre el valor
de las instituciones que cumplen un rol pivotal en el nivel de desarrollo de los paises (V.gr. North,
1990; Acemoglu et. al. 2001). Por otra, exhorta a los actores que participan de la discusion de lege
ferenda a realizar un escrutinio prudente y racional, que considere los aciertos y aprendizajes que se
han observado en los ultimos 20 afios y que el autor cristaliza con claridad y precisién.

Finalmente, el ensayo logra rescatar asertivamente los aspectos mas relevantes de la politica y del
derecho de libre competencia chilenos Asi, el autor destaca que la libre competencia supone un analisis
interdisciplinario en que convergen la economia y el derecho; que la normativa es de textura abierta, por lo
que requiere ser dotada de contenido a través del desarrollo jurisprudencial; que en los litigios confluyen
elementos de derecho publico y privado (especialmente a partir de 2016, en que el TDLC conoce y resuelve
de las acciones de indemnizacion de perjuicios en materia de libre competencia); que la normativa confiere
al Tribunal potestades de naturaleza extra jurisdiccional, tales como la de absolver consultas y dictar
instrucciones generales a particulares en los mercados con caracter vinculante, que se ejercen en el marco
de un procedimiento no contencioso - cuya aplicacion ha sido problematica porque, como se sefiala, entre
otras razones, “se ha hecho un uso abusivo del mismo"-; que las autoridades de libre competencia tienen el
deber de resguardar la confidencialidad que, segun sefiala el autor, “ha traido muchos dolores de cabeza al



sistema”; que la Excma. Corte Suprema a través de sus fallos ha introducido incertidumbre, particularmente
en instituciones como la delacién compensada (caso Tissue); y también, que los casos que conoce el TDLC
han aumentado en su nimero y complejidad de manera significativa.

Dicho lo anterior, quiero detenerme en el autor. Como se menciond, Enrique Vergara declara que el objetivo
de su articulo es exponer los episodios mas relevantes de la politica de competencia en las dos Ultimas
décadas. Y el objetivo se cumple ampliamente porque el autor es la persona mas idénea para realizar esta
labor. Su experiencia lo instala como protagonista de la historia de la libre competencia en Chile, primero,
cuando actué como presidente suplente de la antigua Comisién Preventiva Central y, enseguida, cuando
dirigi6 las dos instituciones de libre competencia: la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) y el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (TDLC). En esas posiciones de liderazgo, participé en las discusiones legislativas
que han dado lugar a las tres reformas mas sustantivas de nuestro sistema. Ademas de esa competencia y
autoridad, con la sencillez que lo caracteriza, en el ensayo se soslayan algunos de sus aportes medulares y
su legado, de los que tuve el privilegio de ser testigo.

Trabajé con Enrique Vergara en la discusion del proyecto de ley que se tradujo en la Ley N°20.361 y en el
TDLC. Durante la discusién legislativa, los parlamentarios se mostraban renuentes a introducir la delacién
compensada y las facultades intrusivas de la FNE y en esa instancia, Enrique mostré su habilidad para
negociar en el Congreso y su creatividad para alcanzar acuerdos transversales. Luego, como relatora y
después como Ministra del Tribunal, pude constatar que es una persona juiciosa y prudente, que sabe
discernir entre lo relevante y lo baladi en los casos que conoce el TDLC. Siempre implacable en el respeto
irrestricto a las instituciones y su independencia.

Es importante recordar que Enrique se desempefié como Ministro del TDLC (2012- 2016) y luego, lideré
el pleno del TDLC como Presidente (2016-2022). El pleno es un érgano colegiado que se compone de tres
abogados y dos economistas. La existencia de distintas posiciones y criterios es consustancial a un érgano
colegiado y ello se acentla en este caso porque su integracion cambia a través del tiempo (debido a su
renovacién por parcialidades y limites a la reeleccién establecidas en la normativa; ello implicé que, durante
su mandato, Enrique Vergara presidiera dos plenos distintos).

En ese escenario, Enrique mostré destreza para articular consensos y respetar las disidencias. Asimismo,
quisiera rescatar la capacidad de Enrique de saber escuchar y de instar a fundamentar las decisiones
del TDLC, ya sea que se tratara de una resolucién intermedia o de una sentencia o resolucién final.
Ademas, siempre subray6 que la labor de los jueces debe tributar a la certeza y seguridad juridicay, por
ello, enfatizaba el valor de la predictibilidad en las decisiones del TDLC para reforzar su legitimidad (a
modo de anécdota, recordar cuando decia “no podemos ser una verduleria"). De igual forma, enfatizaba
la importancia de transmitir a la comunidad nuestro quehacer usando un lenguaje claro y comprensible
en las resoluciones de manera de, en sus palabras, democratizar la justicia de libre competencia. Desplegd
constantemente su esfuerzo para que el TDLC fuera mas eficiente, trabajando como él mismo sefiala en
el ensayo “sin prisas, pero sin pausas” y, simultaneamente, exigiendo rigurosidad y calidad en el analisis.
Por ultimo, al liderar el Tribunal, Enrique fue capaz de movilizar a los equipos en funcién de un objetivo
comun, en que todos comulgaran con la misién y valores del TDLC y de ese modo, favorecio el sentido
de pertenencia y la colaboracion de todos quienes trabajan en esa institucién.

Daniela Gorab
Ministra Abogada TDLC (2018-2024)
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El objeto de este trabajo es describir algunos hitos relevantes de la politica de competencia de los ultimos
20 afios. No pretende ser un manual de derecho de la competencia ni menos un tratado, sino un breve
recuento de algunos hechos ocurridos en esta materia y de mi experiencia trabajando en las instituciones
gue conforman el sistema de proteccién de libre competencia.

Desde ese lejano mes de abril del afio 2000, en el que fui designado Presidente Suplente de la Comision
Preventiva Central, ha pasado mucha agua bajo el puente. Estuve dos afios en esa Comisién aprendiendo
cdmo funcionay se organiza el trabajo en un érgano colegiado, en el que nos reuniamos los dias viernes en
la tarde para revisar los asuntos que figuraban en una tabla que elaboraba la Fiscalia Nacional Econémica
(“FNE o Fiscalia”). Era un trabajo ad honorem en el que cada uno de sus miembros tenia una mirada y
aproximacion distinta al problema de competencia que se nos presentaba.

Posteriormente, en marzo de 2003, asumi como como Sub Fiscal Nacional Econdmico y conoci por dentro
una institucion tan importante para el desarrollo econémico del pais, de la cual con posterioridad fui
designado Fiscal Nacional Econdmico el afio 2006. Tengo un especial carifio por la FNE, en la cual conoci
un grupo de personas extraordinarias, con quienes tuvimos que enfrentar momentos muy desafiantesy
casos muy importantes como la Guerra del Plasma, las compras de cadenas de supermercados por parte
de D&S y Cencosud, la fallida fusion de D&S con Falabella, el también fallido proyecto de HidroAysén, y
como no, la colusién de las farmacias, entre otras.

Luego de un breve paso por el sector privado, llegué en 2012 al Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (“TDLC o Tribunal”), primero como ministro y luego como Presidente, con momentos muy
complicados al principio por mi pasado en la FNE. En este organismo también tuve el honor de trabajar
con profesionales de primer nivel. Los ministros y ministras con quienes comparti largas sesiones, vistas
y audiencias, discusiones y deliberaciones, puntos de acuerdo; en fin, todo lo que es posible imaginar
en el seno de un érgano colegiado. Ahi uno se da cuenta cémo el aporte de distintas visiones sobre un
problema comun enriquece su solucién. Los secretarios y secretarias abogados, quienes cumplen un papel
clave en el funcionamiento del Tribunal, organizando los equipos internos y el funcionamiento de este.
Luego, los relatores y relatoras quienes trabajaban incansablemente en el estudio de las causas, relacién,
preparacion de audiencias y vistas, entre otras muchas labores. Las y los economistas que aportaban esa
mirada fundamental a la resolucién de las causas presentadas en el Tribunal. Por ultimo, el personal de
apoyo y administrativo, quienes realizan su trabajo con un rigor y profesionalismo admirable.

En fin, soy un agradecido de la vida por la oportunidad de trabajar en estas instituciones y ser testigo como la
politica y el derecho de la competencia han tenido un desarrollo extraordinario basado en reformas legales
bien pensadas y robustas, sélidas instituciones, la especializacion y sofisticacion de los litigios, la publicidad
de los casos emblematicos, el aporte de la academia y de organismos internacionales -principalmente la
Organizacion para Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (“OCDE")-, entre otros factores.

Se ha creado una nueva institucionalidad, se les han otorgado mas atribuciones a las autoridades de
libre competencia, se ha fortalecido la politica de persecucion de carteles, incluido el delito de colusién, la
promocién de la libre competencia ha tomado vuelo y, como guinda de la torta, contamos con un sistema de



control previo de operaciones de concentracion econdmica, que era uno de los mayores déficits que tenia
nuestro sistema regulatorio.

Podriamos decir que estamos en camino de lograr una vieja aspiracién de crear una cultura de la
competencia, vale decir, un entorno en el cual los principios de la libre competencia se impregnen en la
sociedad, principalmente en los agentes econémicos que producen bienes y servicios. De esta manera,
se pueden hacer realidad los beneficios que debe entregar un sistema econémico basado en el mercado
como asignador de recursos, esto es, el bienestar de los consumidores, reflejado en mas y mejores
bienes y servicios, al menor costo posible.

Para efectos de describir ciertos hechos relevantes ocurridos en las Ultimas dos décadas y algunas aventuras y
desventuras que me tocé vivir en mi paso por los organismos de proteccién de la libre competencia, se separan
las secciones de manera tematica, partiendo por los cambios institucionales y luego exponiendo ciertos hitos
que han marcado la politica de carteles y las otras conductas anticompetitivas, principalmente los abusos
unilaterales, para terminar con el sistema de control de operaciones de concentracién. Basicamente, de lo que
se trata es de citar las regulaciones que han permitido las mejoras en cada uno de esos ambitos, los casos que
han marcado el desarrollo jurisprudencial y que han servido de antecedentes relevantes en la formulacién de
reformas legales, el aporte de organismos extranjeros, y alguna que otra anécdota y vivencia personal.

Asi, este trabajo se estructura de la siguiente forma: (i) en la primera seccion, se describe el estado del arte de la
politica de competencia a principios de los afios 2000 y los antecedentes que dieron origen a la Ley N° 19.911;
(i) luego, se expone uno de los hitos mas relevantes cual es la creacion del TDLC mediante la citada Ley N°
19.911, los pormenores de su discusion legislativa y su puesta en marcha; (i) en la tercera seccién, se analizan
los hechos mas importantes de la politica de persecucion de carteles, desde los fracasos iniciales debido a las
evidentes dificultades probatorias imperantes en la época, hasta el éxito y la consolidacién de esta politica, en
la que una de sus piedras angulares fue la dictacién de la Ley N° 20.361; (iv) en la cuarta seccion, se describen
algunos hechos relevantes que han ocurrido en las investigaciones y casos de abusos de posicion dominante
(v) a continuacion, se comenta el sistema de control de operaciones de concentracién econdémica; y (vi) por
ultimo en la sexta seccidn, se entregan algunas reflexiones personales y las conclusiones de este trabajo.

Aprincipios del Siglo XXl el sistema de libre competencia mantenia, sin grandes cambios, el disefio institucional
introducido por el D.L. N° 211 de 1973, el que, a su vez, era tributario de aquel instaurado por las leyes N°
13.305 de 1959 y N° 15.142 de 1963. Este contemplaba un érgano colegiado que decidia los casos, un fiscal
gue investigaba y la Corte Suprema como 6rgano revisor.

En particular, la institucionalidad vigente el afio 2000 estaba compuesta por las Comisiones Preventivas
Central y Regionales, la Comision Resolutiva, la Fiscalia Nacional Econémicay la Corte Suprema. Este sistema
institucional permanecio6 inalterable por mas de 30 afios -1973 a 2004- y, huelga decir, sus instituciones
contribuyeron notablemente a la consolidacion de una economia de mercado.



Esto ultimo no es baladi. Chile, a diferencia de lo que normalmente ocurre en otras latitudes, es un caso
bien particular porque tuvo leyes de competencia antes de que se consolidara un sistema de mercado. Como
expone Patricio Bernedo en su Libro Historia de la Libre Competencia en Chile 1959-2010, “la Ley Antimonopolios
se desenvolvié en un ambiente politico que favorecia mayormente los controles y la participacién estatal en
amplios sectores de la economia”'. Normalmente este proceso es al revés, vale decir, se liberaliza la economia
y una vez que se empiezan a sentar las bases de un sistema econémico liberal o capitalista, los paises se ven
en la necesidad de contar con una legislacion que defienda y promueva la libre competencia en los mercados.

Este hecho tan particular marcé, a mi juicio, decisivamente el trabajo de la institucionalidad. Por una parte,
las Comisiones Preventivas realizaron una labor mas bien pedagégica explicando, a través de su principal
atribucién cual era la de absolver consultas, qué se podia hacer en este nuevo sistema econdmico. Cierto
es que el enfoque de esos primeros afios era excesivamente formalista, sin mayor analisis econémico, pero
aun asi su trabajo fue, como sefialé, muy relevante a la hora de instaurar el nuevo régimen econémico.
Solo por citar un ejemplo que grafica lo que se viene diciendo, en materia portuaria se dicté el Dictamen
N° 1045/1998 que establecié reglas sobre integracién vertical y horizontal en las concesiones de frentes de
atraque de puertos publicos, las que se contintian aplicando, con ciertas modificaciones, hasta estos dias.

Por otra parte, la labor de la Comisién Resolutiva, érgano de naturaleza jurisdiccional, también fue
esencial, sobre todo en los procesos de liberalizacion de ciertos servicios de utilidad publica, como los
de telecomunicaciones?34, energia eléctrica® y sanitarios. Como sefiala el economista Pablo Serra, “los
gobiernos de la época, producto de la insatisfaccién con la regulacién de las industrias privatizadas,
fueron mas cuidadosos en las cuestiones relativas a la competencia al traspasar empresas al sector
privado. Es asi como, informaron previamente las condiciones bajo las cuales se privatizarian los
servicios publicos a los organismos antimonopolios, los que tuvieron oportunidad de analizarlas y
emitir informes sobre los aspectos de su dominio”. Asi, una de las principales preocupaciones de las
autoridades de competencia de la época fue resguardar los problemas de competencia que se podian
derivar de integraciones verticales en las que aguas arriba existia un monopolio.

Por ultimo, la Corte Suprema conocia de los recursos de reclamacién interpuestos en contra de las
resoluciones dictadas por la Comisién Resolutiva. De acuerdo a las estadisticas de ese tiempo, la tasa de

1 Patricio Bernedo, Historia de la Libre Competencia en Chile 1959-2070 (Santiago: Ediciones de la Fiscalia Nacional Econémica, 2013), 52.

2 Por ejemplo, el afio 1992, conociendo de un recurso de reclamacion, rechazé la toma de control de Entel y CTC por parte de Telefénica
Espafia (Resolucion N° 368/1992).

3 Vertambién Resolucion N° 547/1999 sobre la modalidad “Calling Party Pays Plus”.
4 EnlaResolucion N° 332/1998 de la Comisién Resolutiva se instauré el sistema multicarrier en Chile.

5 EnlaResolucién N°488/1997 si bien no se acogié el requerimiento de la FNE que buscaba desconcentrar las actividades de generacién,
transmisién y distribucion del Sistema Interconectado Central, se dictaron instrucciones de caracter general que persiguieron paliar, en
parte, los problemas de competencia que se presentaban en el sector.

6 Pablo Serra, “Las Facilidades Esenciales en la Doctrina de los Organismos de Competencia Chilenos”, Documentos de Trabajo 104, Centro
de Economia Aplicada de la Universidad de Chile (2001), 9.



confirmacion de las decisiones de dicha Comisién era bastante alta’, lo que se puede explicar, en parte,
porque quien presidia dicho organismo era un ministro del maximo tribunal®,

Pese al encomiable esfuerzo de estas autoridades, el sistema empezd a entregar sintomas de fatiga producto
gue las actividades comerciales y econémicas fueron siendo cada dia mas complejas, derivado, basicamente,
de la globalizacién y la creciente concentracion de los mercados. Se necesitaba mayor expertise técnica,
mas dedicacién y una separacién real de funciones entre la FNE y las Comisiones. Los integrantes de las
Comisiones® no eran expertos en materia de libre competencia y no tenian dedicacion exclusiva, ni siquiera
preferente, y, por supuesto, no eran remunerados. En el caso de las Comisiones Preventivas Regionales,
se reunian cuando existia algin asunto que tratar, mientras que la Comision Preventiva Central sesionaba,
como se anticipd, una vez a la semana -los viernes en la tarde- para conocer los asuntos que la FNE fijaba en
una tabla que sélo se conocia ese dia por los integrantes de la Comisién. Por ultimo, la Comisién Resolutiva
sesionaba los miércoles en la mafiana para recibir alegatos y resolver los asuntos del despacho diario.

En lo medular, el trabajo de la institucionalidad de libre competencia descansaba en la Fiscalia, quien
era el motor del sistema. Como servicio publico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio
propio, el organismo fiscalizador contaba con los recursos necesarios para servir de soporte al trabajo de
las Comisiones. Tanto la Secretaria o Secretario de la Comisién Preventiva Central como de la Comision
Resolutiva, eran funcionarios de la FNE y, como mencioné, era ésta quien preparaba las tablas de los
asuntos que debian conocer las comisiones, lo que era especialmente discrecional en el caso de la Comision
Preventiva Central, por cuanto la ley no establecia un procedimiento, a diferencia del procedimiento que se
seguia ante la Comisién Resolutiva, inspirado en el procedimiento civil ordinario.

Estas tres circunstancias -falta de expertise técnica, dedicacion ad honorem y dependencia de la FNE- fueron
detectadas en el denominado Informe Jadresic de 1998. En el decreto que formd la Comisién Asesora
Presidencial en Materias de Modernizacién de la Institucionalidad Regulatoria', se establecié expresamente
en su articulo 2° que estaria especialmente orientada hacia la modernizacion reguladora del Estado en
distintas areas, nombrando en primer lugar la defensa de la libre competencia.

7 Ricardo Paredes analiz6 la jurisprudencia de la Comisién Resolutiva entre 1973y 1993, y en una gran mayoria de los casos, las decisiones
de la Comision Resolutiva fueron confirmadas por la Corte Suprema. En: “Jurisprudencia de las Comisiones Antimonopolios en Chile”,
Estudios Publicos 58 (1995), 227 y ss.

8 Asi, se ha sostenido que la jurisprudencia de los tribunales superiores “no ha visto con buenos ojos esta nueva practica que se estaria
dando en los tribunales en orden a impugnar las resoluciones de la Comisién Resolutiva. Se sostiene diciendo que por su caracter de
6rgano técnico sus pronunciamientos serian mas infalibles a los del resto de las Cortes del pais si acaso ellas decidieran entrar a conocer
elfondo de los asuntos en conflicto”. Ignacio Barén, “Mecanismos constitucionales para laimpugnacién de las resoluciones emanadas de
la Comisién Resolutiva antimonopolio”, Revista Chilena de Derecho 30, N°3 (2003), 470. Esta idea también se menciona en Olga Feliu, “Los
organismos de la defensa de la competencia”, Actualidad juridica 5 (enero de 2002), 197.

9 Las Comisiones Preventivas Regionales estaban compuestas por el Secretario Regional Ministerial de Economia, quien la presidia, un
miembro designado por el Intendente Regional, un profesor universitario designado por el Consejo Regional y un representante de las
Juntas de Vecinos. La Comisién Preventiva Central la presidia un miembro designado por el Ministerio de Economia y estaba integrada
por un representante del Ministerio de Hacienda, dos profesores universitarios (un ingeniero comercial y un abogado), designados por el
Consejo de Rectores y un representante de las Juntas de Vecinos. Por Gltimo, la Comisién Resolutiva era presidida por un ministro de la
Corte Supremayy la integraban dos jefes de servicio dependientes de los Ministerios de Hacienda y Economia, y dos decanos, uno de una
facultad de Derecho y otra de una facultad de Economia.

10 Por Decreto N° 19 de 1998 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, se cre6 la Comisién Asesora Presidencial en Materias de
Modernizacién de la Institucionalidad Regulatoria. Sus integrantes fueron Alejandro Jadresic, Gregorio San Martin y Vivianne Blanlot.



Elinforme del trabajo de dicha Comisién consté de tres volimenes en los que se entregaron propuestas
concretas en diversos temas regulatorios, incluidas aquellas relacionadas con la politica de competencia.
La Propuesta 5 consistié en “crear la Comision de la Libre Competencia, como tribunal especializado
en aspectos de competencia en los mercados domésticos y el comercio exterior, con jurisdiccion en
todo el pais”, quien tendria la obligacion de “velar porque impere la competencia leal en los mercados
domeéstico, formularia medidas preventivas, propondria medios para corregir situaciones de abuso y
sancionaria las infracciones a la ley”. Esta propuesta tuvo como fundamentos la necesidad de mayor
autonomia, especializacion y dedicacion de sus integrantes.

En la Propuesta 11 se consignaron ciertas medidas para asegurar que los miembros de esta Comisién
tuvieran idoneidad (expertise técnica), permanencia y dedicacion. Se incub6 la idea de tener un tribunal
mixto, “con especialistas en temas legales y econémicos”. En lo demads, se propuso el nimero de
integrantes (cinco), la duracién, su renovacién, la forma de designar del presidente de la Comision y del
resto de los integrantes, y el caracter remunerado de los cargos.

Las necesidades de reformas legales a nuestra institucionalidad también fueron recogidas en el programa
de gobierno del presidente Ricardo Lagos, “Para Crecer con lgualdad”, aunque de manera difusa y
general. Asi, se prometié organizar un sistema de proteccién para la competencia, los consumidores y
los usuarios, generando una institucionalidad con este fin. Asimismo, se indicé que se estableceria una
autoridad responsable de la competencia y la regulacion de los servicios de utilidad publica, con adecuada
independencia técnica, recursos, y atribuciones para fiscalizar y sancionar.

Pese a su vaguedad y generalidad, la promesa contenida en ese programa se cumplié. Como veremos
en la préxima seccion, en el mes de mayo de 2002 el gobierno del presidente Lagos envié el proyecto
de ley que creé el TDLC.

Sin duda alguna uno de los hitos mas relevantes de la politica de competencia de los ultimos 20 afios ha
sido la creacion del TDLC, proyecto en el cual pude participar gracias a la generosa invitacién que me hiciera
el Ministro de Economia, Mineria y Energia de la época, José de Gregorio, para incorporarme a su staff de
asesores. Esta era una experiencia totalmente nueva para mi por cuanto no habia trabajado antes en el
sector publico. De inmediato me senti a mis anchas en este Tri Ministerio; la mirada de bien comun que
se plasmaba en todas las iniciativas hacia mucho sentido y el trabajo era muy motivador porque debia
interactuar con profesionales de primer nivel y de distintas profesiones. También en este organismo comparti
con personas notables, partiendo por los ministros De Gregorio y después con Jorge Rodriguez Grossi, asi
como con economistas, abogados, ingenieros, periodistas y otros funcionarios. Realmente era un lujo poder
estar en el corazén de un érgano de la Administracién del Estado tan importante como es un ministerio.

La elaboracion del proyecto de ley que le dio origen se incubd, como sefialé precedentemente, en el Ministerio
de Economia tomando como base el Informe Jadresic, cuyas propuestas en materia de competencia fueron



descritas anteriormente. En un principio, un reducido grupo de funcionarios y asesores'" del ministro José
de Gregorio comenzé a trabajar en el mismo. En esas reuniones rapidamente se llegé al consenso de que
lo mas conveniente para la nueva institucionalidad que se pretendia implementar, era crear un érgano
jurisdiccional independiente con una clara separacidn de funciones y recursos de la FNE.

¢Por qué un tribunal?

La idea de reforzar la independencia de las funciones del érgano que resolviera los conflictos juridicamente
relevantes en materia de competencia fue la razén principal. Qué mejor que un tribunal que por esencia
es independiente. No se revisé la experiencia de otros paises que contaban con érganos parecidos como
Sudafrica’. Simplemente se nos metid en la cabeza la idea de contar un con tribunal especializado, el que
sirvié de inspiracién para la creacién de otros, como los ambientales' y los tributarios aduaneros'.

Comotodo proyecto de ley de esta envergaduray efectos, su preparacionydiscusion prelegislativa tomo tiempo.
Entre otras razones, la demora se explicé por las multiples tareas a las que tenia que abocarse el Triministerio.
Las urgencias y prioridades en una institucién de ese tamafio eran cambiantes y costaba relevar la prioridad
que debia darsele a la modificacién legislativa del D.L. N° 211. Junto con lo anterior, se debe tener presente
que el proyecto de ley no solo consideraba la creacion del TDLC, sino también otras materias de especial
relevancia, como la eliminacién de las penas privativas de libertad para las infracciones anticompetitivas, la
depuracién del tipo infraccional, modificaciones al procedimiento contencioso y la introducciéon de un nuevo
procedimiento no contencioso, entre otras. Finalmente, y luego de haber concordado el anteproyecto de ley
con los ministerios de Justicia y Hacienda, la Secretaria General de la Presidencia consolidé el documento en el
proyecto de ley' que fue enviado al Congreso Nacional el 17 de mayo de 2002.

En su Mensaje, el proyecto hace un merecido reconocimiento a la labor realizada por las Comisiones,
afirmando que cumplieron un ciclo y que se necesitaba mas independencia, recursos y expertise técnico’®,
Sefiala que debido a “los profundos cambios en la estructura econdmica del pais de las uUltimas décadas,
que dio paso a la participacion privada en casi todos los sectores productivos y a la insercién de Chile en la
economia global'”, se hacia necesario contar con una nueva institucionalidad y que el foco del proyecto era,

11 Entre otros, participaron los economistas Andrea Butelmann, Eduardo Saavedra y Alexander Galetovic, el Fiscal del Ministerio Enrique
Sepulveda, el jefe de gabinete Sergio Espejo y el suscrito.

12 El Competition Tribunal fue creado por la seccién 26 de la Competition Act, No. 89 de 1998 de Sudafrica.
13 Creados por la Ley 20.600 de 2012.
14 Creados por la Ley 20.322 de 2009.

15 Aesas alturas ya habia asumido como Fiscal Nacional Econémico Pedro Mattar Porcile, quien tuvo una participacion clave en la tramita-
cién del proyecto de ley en el Congreso.

16 “Con la perspectiva del tiempo, parecen algo sorprendente los satisfactorios resultados, especialmente si se considera que estas Comi-
siones no cumplian requisitos basicos de independencia, especialidad, dedicacién y dotacién de recursos. En este sentido, hay que des-
tacar la responsabilidad personal de quienes las integrarony el aporte de la Fiscalia Nacional Econémica al buen funcionamiento de esta
institucionalidad.” Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 19.911, 13, https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/
file_ley/5814/HLD 5814 37a6259cc0c1dae299a7866489dffObd.pdf

17 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 19.911, 3.


https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5814/HLD_5814_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5814/HLD_5814_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf

precisamente, fortalecer el 6rgano jurisdiccional encargado de resolver los conflictos en esta materia, el que
pasa a denominarse Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Pero lo mas importante es que el Mensaje recogié expresamente las tres debilidades que tenia el sistema.
Asi, se expuso que para materializar un érgano de excelencia era necesario (i) elegir a los miembros del
Tribunal mediante concurso publico de antecedentes; (ii) sus integrantes debian ser remunerados y tener
una dedicacion significativa; y (iii) debian separarse las funciones del Tribunal y de la FNE.

La discusion legislativa fue mas bien pacifica, a diferencia de lo ocurrido con la tramitacion de las leyes N°
20.361 de 2009 y N° 20.945 de 2016, segln veremos mas adelante. Esto se manifestd en los tiempos que
duré su tramitacién -1 aflo y 6 meses aproximadamente-'8, en que se mantuvo, en lo grueso, el proyecto
original y en la alta aprobacion que tuvo, luego del tercer tramite constitucional® .

Por cierto, hubo temas que generaron mayor debate. Uno de ellos fue el objeto de la ley. El Ejecutivo,
en un esfuerzo por definir el bien juridico protegido, propuso en el Mensaje que era necesario otorgar
mayor claridad en este punto “de modo que el Tribunal disponga de una guia mas precisa para sus
pronunciamientos, con lo cual se logra mayor predictibilidad de su accionar"®. De este modo, el articulo 1°2'
propuesto originalmente recogié ciertos principios bastante asentados en el orden internacional sobre los
fines de la politica de competencia, asociados a la eficiencia asignativa y el bienestar de los consumidores.
Sin embargo, luego de varias sesiones en que se discuti6 este tema no se arribé a acuerdo y, finalmente, se
logré un texto bastante sencillo y amplio sobre esta materia, limitando el objeto de la ley a la promocion y
defensa de la libre competencia en los mercados.

Otra disposicion que tuvo cambios importantes seglin veremos mas adelante, fue el articulo 3° letra a) que
sancionaba las practicas colusivas. De acuerdo con el proyecto original, la idea era sancionar “Los acuerdos
expresos o tacitos entre agentes econdmicos, o las practicas concertadas entre ellos, que tengan por objeto
fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién o asignarse zonas o cuotas de mercado”. Vale decir,
se proponia una regla per se, aunque con un error bien basico: incluir a cualquier agente econémico dentro
de estas practicas y no solamente a los competidores. Sin embargo, una indicaciéon formulada en el primer
tramite constitucional por el Senador Jovino Novoa agreg6 la frase “para, a su vez, abusar del poder que
dichos acuerdos o practicas les confieran”. Finalmente, el texto aprobado incluyd la frase “abusando del poder
que dichos acuerdos les confieran”, consagrando una regla de la razén para evaluar este tipo de conductas,
desvidndose de las tendencias de la época que sefialaban claramente que era una infraccion per se. Mas
adelante volveremos sobre este tema cuando se analiza la evolucién de la politica de persecucion de carteles.

18 La Ley fue promulgada el 20 de octubre de 2003 y se public6 en el Diario Oficial el 14 de noviembre del mismo afio.

19 Elinforme de la Comisién Mixta (tercer trdmite constitucional) fue aprobado por 28 senadores y 85 diputados, sin abstenciones ni
votos en contra.

20 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 19.911, 5.

21 Elarticulo en cuestién disponia lo siguiente: “La presente ley tiene por objeto defender la libre competencia en los mercados, como me-
dio para desarrollary preservar el derecho a participar en las actividades econémicas, promover la eficiencia y, por esta via, el bienestar
de los consumidores”.



La forma de designacion de los integrantes del Tribunal también fue ampliamente discutida. En lo medular,
el debate se centr6 en la conveniencia o no de mantener a un ministro de la Corte Suprema como Presidente
del TDLCy los organismos que debian intervenir en la designacion del resto de los ministros. Por supuesto
qgue el tema subyacente detras de esta polémica era cuanta independencia debia tener el sistema de
nombramiento. En un principio, se estimé que un ministro economista y un ministro abogado, junto con sus
respectivos suplentes, debian ser propuestos por los Ministros de Economia, Fomento y Reconstruccion y
de Hacienda, quienes en una comisién mixta debian designarlos previo concurso publico de antecedentes.
El otro abogado y economista, junto con sus respectivos suplentes, serian designados por el Consejo de
Rectores de las universidades chilenas, también previo concurso publico de antecedentes. El final de la
historia es conocido: el Presidente del TDLC no seria un ministro de la Corte Suprema, sino un abogado
que cumpliera ciertos requisitos y que lo designaria la o el Presidente de la Republica, previo concurso de
antecedentes llevado a cabo en la Corte Suprema. Para la designacion de los otros ministros se estimo
conveniente la intervencién del Banco Central?.

Curiosamente, la incorporacién de ministros no letrados no produjo gran discusién, pese a que era una
materia bastante innovadora del proyecto de ley. Existié un fuerte consenso en la necesidad de contar con
ministros economistas por la especialidad del tema, lo que no es de extrafiar por lo delicado que resulta
ser la intervencion del Estado en las actividades econdmicas. Los economistas, expertos en organizaciéon
industrial, eran los que mejor podian medir la temperatura de dichas intervenciones. Por lo demas, ya se
tenia experiencia sobre el caracter interdisciplinario de la politica de la competencia con el trabajo de la FNE
y de las Comisiones Preventivas y Resolutiva.

La controvertida facultad que se confirié al TDLC de dictar instrucciones de caracter general también fue
cuestionada, pese a que ya en la Ley N° 13.305% se contemplaba. La diputada Maria Pia Guzman presenté
un requerimiento de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, aduciendo que dicha facultad
importaba una infraccién al principio de reserva legal establecido en el articulo 19 N° 21 de la Constitucion.
La Justicia Constitucional desechd la objecion de constitucionalidad “por considerarse que la aludida norma
no contiene, propiamente, una potestad normativa de indole legislativa o reglamentaria que la Constitucién
Politica confiere a otros 6rganos del Estado de modo exclusivo, sino de una atribucién del Tribunal necesaria
para el cumplimiento de su misiéon de promocién y defensa de la libre competencia en los mercados,
cuyo ejercicio, ademas, se encuentra detalladamente reglado en el articulo 18 del proyecto de ley, el que
garantiza la audiencia de los agentes econdmicos a los que se aplicaran tales instruccionesy a los que se da
oportunidad de aportar antecedentes y manifestar su opinion”.

22 Finalmente se aprob6 que dos integrantes, un abogado y un economista serian designados por el Consejo del Banco Central previo con-
curso publico de antecedentes. Los otros dos integrantes, también uno de cada area profesional, serian designados por el Presidente de
la Republica, a partir de dos néminas de tres postulantes, una para cada designacién, confeccionadas por el Consejo del Banco Central,
también mediante concurso publico de antecedentes.

23 Articulo 175 letra d) de la Ley N° 13.305. La Comisién Antimonopolio podia dictar pautas de caracter general a las cuales puedan ajustar-
se los particulares en la celebracién de actos o contratos que pudieren estar sujetos a las disposiciones de esta ley.

24 Oficio del Tribunal Constitucional de 7 de octubre de 2003. Disponible en Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 19.971.



Por ultimo, en el segundo tramite constitucional en la Camara de Diputados se evalu6 la conveniencia de
introducir alguna referencia a la competencia desleal. Si bien es cierto que los actos de competencia desleal
afectan fundamentalmente intereses privados, en la discusién, liderada por el diputado Eduardo Saffirio? se
hizo hincapié en que la lealtad o buena fe en la competencia que debe darse entre los agentes econémicos
constituia un interés general que se debia proteger. Después de muchas discusiones se llegd a un consenso:
el acto desleal debia afectar la competencia, es decir, no bastaba que afectara solo derechos privados. De
este modo, se llegd a la redaccion de la letra ¢)?® del articulo 3°, la que se mantiene vigente.

A todo esto, en abril de 2003, estando la discusién del proyecto de ley en un estado bastante avanzado, tuve
una conversacién con el Fiscal Nacional Econémico Pedro Mattar en las afueras del Congreso Nacional, en que
me ofreci6 el cargo de Sub Fiscal Nacional Econdmico, el que, por supuesto, acepté sin vacilaciones, iniciando
asimi carrera en la Fiscalia Nacional Econémica. Fue un paso natural y sin mayores complicaciones. Ya conocia
al Fiscal porque trabajamos codo a codo en la tramitacién de esta ley y a buena parte de los funcionarios de
la Fiscalia por mi pasado como Presidente Suplente de la Comisidn Preventiva Central. Fue un periodo que
estuvo marcado por la intensa agenda que nos demandaba este proyecto de ley y, en paralelo, por el Examen
Inter-Pares al que se sometié Chile ante la OCDE y el Banco Interamericano de Desarrollo para evaluar el
estado de nuestra politica de competencia, sobre el cual nos referiremos mas adelante.

Después de esta auto referencia, volvamos a la ley. La flamante Ley N° 19.911 fue aprobada en octubre de
2003 y publicada en el Diario Oficial del 14 de noviembre del mismo afio. Senté las bases institucionales
de nuestro sistema de proteccién de la libre competencia al crear el TDLC, sucesor legal de la Comisién
Resolutiva y Preventivas, a quien se le transfirieron las facultades que tenian estos organismos, las que
tenian y tienen un doble caracter: jurisdiccional y extra jurisdiccional. En lo medular, el Tribunal mantiene
la misma composicién de aquel entonces?, las mismas facultades?® y puede aplicar las mismas medidas?.
Junto con la aprobacién de la Ley N° 19.911, en esa misma época, octubre de 2003, la FNE organizaba su
primer Dia de la Competencia, evento que con los afios se ha ido transformando en el principal centro
de discusidn de los temas de competencia en el pais, con invitadores y expositores de renombre, tanto
nacionales como internacionales. Esta fue una idea del ex Fiscal Pedro Mattar quien import6 la iniciativa
desde México. Recuerdo que, en esa primera edicion, ademas del Fiscal, intervinieron Juan Claro, de la Sofofa
(quien en esos tiempos jugaba un rol relevante en la Agenda Pro-Crecimiento impulsada por el gobierno del
Presidente Lagos y el sector privado), Enrique Barros y el economista Pablo Serra.

25 En septiembre de 2003, el diputado Saffirio junto a otros presentaron una mocién parlamentaria para regular los actos de competencia
desleal, lo que finalmente dio lugar a la Ley N° 20.169.

26 Se consideran anticompetitivas, “las practicas predatorias y de competencia desleal que tengan por objeto alcanzar, mantener o incre-
mentar una posicién dominante”.

27 Cinco miembros: un presidente abogado, dos ministros abogados y dos ministros economistas.

28 Conocer asuntos contenciosos y no contenciosos, dictar instrucciones de caracter general, emitir los informes que le encomienden leyes
especiales y formular recomendaciones normativas. Con la Ley N° 20.945 de 2017 se le agregé la de conocer a través de un recurso de
revisién especial las operaciones de concentracion que son rechazadas por la FNE.

29 Poner término o modificar actos, contratos o sistemas; disolver y modificar personas juridicas; y aplicar multas. Estas ultimas, sin em-
bargo, fueron aumentadas de forma relevante con las modificaciones de las leyes nimeros 20.361 y 20.945. También desde un principio,
el articulo 3° inciso primero del D.L. N° 211 confirié al TDLC la facultad de disponer las medidas preventivas, prohibitivas o correctivas.



La puesta en marcha del TDLC

El Tribunal comenzé sus funciones el 12 de mayo de 2004 con sus flamantes integrantes. Como presidente fue
designado el abogado Eduardo Jara; los ministros abogados elegidos fueron Radoslav Depolo y Tomas Menchaca;
y los economistas escogidos fueron Andrea Butelmann y Pablo Serra. Todos ellos tenian bastante experiencia
en politica de competencia, salvo su presidente. Depolo habia trabajado en la FNE, en tanto que Menchaca era
un asiduo litigante en casos de libre competencia; Butelmann trabajaba en el Ministerio de Economia en estas
materias y era en ese entonces Presidenta de la Comision Preventiva Central; y Serra era un académico
especializado en estos temas. El juramento del pleno tuvo lugar en la sede del ex Congreso Nacional en Santiago.

Como era de esperarse, en un principio gran parte de los funcionarios de la FNE que estaban destinados
al soporte del trabajo de las Comisiones Resolutiva y Preventiva Central, fueron seleccionados por el
nuevo tribunal, incluido su Secretario Abogado, Jaime Barahona Urzua. Los esfuerzos de esos primeros
meses estuvieron enfocados en dotar al Tribunal de una estructura administrativa, una forma de
organizar el trabajo y separarse claramente de la FNE, de manera de marcar su independencia, lo
gue produjo ciertos roces entre dichas autoridades. Asi, se decidi6 sesionar tres dias a la semanay se
dictaron siete auto acordados®® en los dos primeros meses.

De estos ultimos, el Auto Acordado N° 5 sobre la “Forma de tramitacién de demandas o requerimientos, por
un parte, y de consultas, por la otra, cuando recaigan sobre unos mismos hechos, enrelacién con la aplicacién
del procedimiento denominado ‘no contencioso’ del articulo 31 del texto en vigor del Decreto Ley N° 2117,
no estuvo exento de polémica porque incorporaba modificaciones o ajustes a los procedimientos
contencioso y no contencioso establecidos en la Ley. Entre otras materias, regulaba los escenarios de
sustitucion del procedimiento no contencioso al contencioso y al efecto suspensivo de una consulta
formulada por quien se proponia ejecutar un hecho o acto, o celebrar un contrato.

La discusion sobre la legalidad de dicho auto acordado se trasladé a la Corte Suprema, pues Smartcom S.A.
presentd un recurso de queja como modo de impugnacion de este Auto Acordado, el que fue rechazado?.

Los primeros casos que conoci6 el Tribunal consistieron principalmente en terminar los procedimientos
seguidos en las Comisiones, resolver recursos de reclamacion interpuestos en contra de los dictamenes de
las Comisiones Preventivas®? y conocer los asuntos a los que se avoco de oficio la Comision Resolutiva.

30 El 19 de mayo de 2004 se dictaron tres auto acordados. El primero estableci6 el régimen de suplencias del Presidente y de los restantes
Ministros titulares. En el segundo se adoptaron medidas para la tramitacién de las causas que estaban siendo conocidas por las Comi-
siones Preventivas al momento de la instalacién del TDLC. El tercero trat6 sobre la forma de expedicion de resoluciones de mera sustan-
ciacion y la forma de acompafiar documentos a los procesos. Posteriormente, en julio se dict6é el nimero 4, sobre asignacién de roles
contenciososy no contenciosos del Tribunal y el nimero 5 que regulé cémo se resolvian las presentaciones de asuntos contenciososy no
contenciosos cuando recaen en los mismos hechos.

31 Sentencia de la Corte Suprema de 13 de enero de 2004, en la causa rol N°4415-2003.

32 Sentencia N° 1/2004 del TDLC.



Dentro de los asuntos importantes que heredd6 el TDLC y que resolvié en sus primeros meses® de vida
destacan dos que han entregado criterios en industrias particularmente sensibles como la de la leche fresca
y el de los supermercados. Me refiero a la Sentencia N° 7/2004 y a la Sentencia N° 9/2004.

En la primera de ellas, el TDLC, pese a que rechaz6 el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica en
contra de Nestlé Chile S.A., Parmalat Chile S.A., Soprole S.A.,, Watt”s Alimentos S.A. y Dos Alamos S.A. por
reparto de mercado, negativa de compray acuerdo de precios, dicté una serie de instrucciones generales en
el mercado de adquisicion y procesamiento de leche fresca. De esta manera, nacieron las famosas pautas de
precio® que debian publicar las empresas procesadoras de leche con el objeto de hacer mas transparente
el mercado y permitir la movilidad de los productores de leche. Posteriormente este asunto volvio a ser
sometido a conocimiento del Tribunal el afio 20183> mediante una consulta de Watt's sobre las condiciones
de comercializacion de leche frescay las pautas de precio. En esta oportunidad se dictaron nuevas medidas?®.

La Sentencia N° 9/2004 resolvié una consulta formulada ante la Comision Preventiva por la Asociacion
Gremial de Industrias Proveedoras A.G. en contra de Supermercados Lider (D&S), por negativa de venta
a los consumidores. A pesar de que el Tribunal considerd que la conducta descrita constituia una practica
contraria a la libre competencia, no sancioné a D&S porque no habia denuncia y procedi6 a dictar una serie
de medidas® que debian cumplir las cadenas de supermercados que fueron parte de dicha causa. Estas
medidas sirvieron posteriormente de base para los acuerdos conciliatorios que celebré la FNE con D&Sy con
Cencosud?® sobre las condiciones de contratacion con sus proveedores.

33 Hubo varios casos importantes que se resolvieron en ese tiempo en materia de carteles, abusos y fusiones, cuyo andlisis se desarrolla
en las secciones correspondientes.

34 Seordend, entre otras medidas, que las empresas procesadoras de leche debian mantener un listado de precios de compra, el que debia
detallar los diferentes pardmetros que lo componen, con la debida informacién a los interesados; y anunciar, a lo menos con un mes de
anticipacién, cualquier cambio en las condiciones de compra de leche fresca.

35 Resolucion N° 57/2018 del TDLC.

36 Las medidas fueron las siguientes: a) Watt's, Nestlé y Soprole deben excluir de sus pautas de precios y de sus contratos toda cladusula
que obstaculice la movilidad a los proveedores, resultando de facto en una tratativa exclusiva. En particular, deben abstenerse de pac-
tar aquellas que premian de manera retroactiva por crecimiento de volimenes anuales o por crecimiento de volimenes en invierno, y
aquellas que otorgan mejores condiciones de pago por duracién o permanencia como proveedor de la respectiva procesadora. b) Watt's,
Nestlé y Soprole deberdn incluir en sus respectivos contratos la posibilidad que los productores puedan poner término unilateral a los
mismos dando aviso con una antelacién razonable, sin responsabilidad ulterior. c) A fin de facilitar el monitoreo de la movilidad de los
productores, Watt's, Nestléy Soprole deberan informar a ODEPA la duracién de los contratos que cada una de ellas suscriba, para efectos
de darles debida publicidad.

37 Las medidas fueron las siguientes: a): Las cadenas de supermercados que han sido parte en esta causa deben abstenerse de realizar con-
ductas que impliquen alterar ex post y unilateralmente el precio y las demas condiciones de las compras previamente acordadas con los
proveedores. b): Las cadenas de supermercados que han sido parte en esta causa deben establecer en forma objetiva y no discriminatoria
las condiciones en las que efectuaran sus compras a los proveedores, debiendo informar a cada uno de ellos, antes de efectuarles compras,
cuales son éstas. c): Dadas las imperfecciones y el grado de concentracion que se observan en este mercado, se ordena a cada una de las
cadenas de supermercados que han sido parte en esta causay a las personas relacionadas con cualesquiera de ellas, en los términos dis-
puestos en el articulo 100 de la Ley de Mercado de Valores, hasta llegar a sus controladores finales, que consulten a éste Tribunal, en forma
previa, cualquier negociacién, operacion, pacto, acuerdo de actuacién conjunta, acto o contrato que implique directa o indirectamente su
integracién o fusién con empresas del mismo rubro o la adquisicién de las mismas; y, Cuarto: Se previene a Distribuciony Servicios D &S S.A.
que en el futuro debe abstenerse de efectuar conductas como las descritas en el considerando trigésimo primero precedente. La condicién
tercera fue revocada por la Corte Suprema por Sentencia de 26 de mayo de 2005, en autos Rol N° 4827/2005.

38 Celebrados en el marco del juicio de la FNE en contra de D&S S.A. y Cencosud S.A., Rol C N° 101-2006.



Asi, sin prisas, pero sin pausas, fue asentandose el Tribunal. Se contrataron relatores y economistas, cambi6
su sede al edificio de la Interamericana (hoy Metlife) en calle Agustinas y resolvié las causas heredadas de
las Comisiones en tiempos bastante razonables. El Presidente Eduardo Jara declaraba en su primera cuenta
publica el 12 de mayo de 2005 que el TDLC habia trabajado con ahinco, haciéndose cargo de las causas que
habian heredado de las Comisiones Preventivas y Resolutiva “de las cuales hemos resuelto las mas importantes,
restando solo aquellas que, por diversas razones, las partes no se han interesado en activar. Respecto de ellas
se han adoptado las medidas pertinentes para impulsar de oficio el procedimiento como nos faculta la ley.
Ademas, hemos abordado los procesos ingresados con posterioridad a la creacion del tribunal haciendo un
total de 128 causas ingresadas de las cuales se han resuelto 61 no contenciosas y 18 contenciosas™.

La creacién de un tribunal independiente que conociera y juzgara los casos relacionados con la libre
competencia fue la materializacién de un suefio largamente esperado, el que empez6 a tomar mas forma
luego de las propuestas elaboradas en el Informe Jadresic. Como mencioné, desde sus origenes el sistema
se edifico sobre la base de un érgano colegiado que dirimiera los conflictos surgidos en el orden econémico
y, finalmente, el TDLC fue la joya de la corona de nuestro sistema institucional.

Junto con la creacion del TDLC, la Ley N° 19.911 depuré las conductas prohibidas, constituyendo un notable
avance en relacion con la redaccién anterior. En el nuevo articulo 3° que se aprobaba en ese entonces,
se contemplaba una norma de textura abierta en su inciso primero* y una serie de ejemplos en su inciso
segundo. La intencion era recoger en los ejemplos las figuras o conductas mas importantes de esta disciplina,
esto es, los carteles y los abusos de posicion dominante.

En materia de carteles, el inciso segundo letra a) del articulo 3° finalmente aprobado fue el siguiente: “Se
consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia, los siguientes: a) Los acuerdos expresos o tacitos entre agentes econdémicos, o las practicas
concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién o
asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o practicas les confieran”.

Como indiqué en la seccion anterior, la intencidn del Ejecutivo era establecer una especie de regla per se*
para sancionar las conductas colusivas. Sin embargo, algunos parlamentarios* introdujeron como indicacion

39 TDLC, “Primera cuenta publica del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, don Eduardo Jara Miranda. 12 de mayo
de 2005", https://www.tdlc.cl/CuentasPublicas/CP2005.pdf, 2y 3.

40 "El que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre compe-
tencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de
las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso”.

41 Cuando se aplica la regla per se no es necesario probar los efectos de la conducta en el mercado, ni aun los potenciales, a diferencia de
los criterios que se utilizan cuando se aplica la regla de la razén.

42 En el primer trdmite en el Senado, el Senador Jovino Novoa planted que “por si sola la fijacién de precios de venta o de compra, la
limitacion de la produccién o la asignaciéon de zonas o cuotas de mercado a que alude la letra a) pueden obedecer a motivos eco-
némicos razonables o de buena administraciéon de la empresa. El solo hecho de que se produzca alguna de estas situaciones no
permite suponer que se atenta en contra de la libre competencia, ya que siempre se deberan ponderar otros elementos para llegar a


https://www.tdlc.cl/CuentasPublicas/CP2005.pdf

la ultima frase de dicha disposicion (“abusando del poder que dichos acuerdos o practicas les confieran”),
poniendo en entredicho el criterio de la regla per se e instaurando una regla de la razén. Afortunadamente,
el TDLC interpret6 de manera correcta dicha disposicién al no exigir que la conducta produjera efectos
concretos en el mercado para poder ser sancionada, sino que tuviera la aptitud de producirlos®.

A proposito de la regla que finalmente se incorpor6 en esta materia con la Ley N° 19.911, ese mismo afio
2004 Chile, representado por la FNE, se someti6 a un Examen Inter-Pares* o Peer Review, bajo el auspicio de
la OCDE y del BID. En el informe de rigor, se recomend6 en materia de carteles duros, volver a la regla per
se y modificar la regla de la razén introducida en la comentada reforma. Sin embargo, el camino hacia su
consagracién fue tortuoso ya que, segln veremos, tampoco pudo aprobarse en la reforma que tuvo lugar
el afio 2009 y hubo que esperar 12 afios hasta que finalmente fuera aprobada en la Ley N° 20.945 en 2016.

Por otra parte, las reformas introducidas el afio 2003 en materia de carteles, si bien implicaron un
avance, resultaron insuficientes para tener una politica efectiva de persecucion de dichas conductas.
Al poco andar, la experiencia demostr6 que se necesitaban las facultades intrusivas y el programa de
delacién compensada si se queria tener éxito en este ambito. En el periodo 2005-2008 se perdieron
varios casos de colusion, precisamente, por falta de prueba dura.

En ese mismo afio, la Presidenta Michelle Bachelet me designaba Fiscal Nacional Econdmico. Fue un
nombramiento que no esperaba, pese a que intimamente deseaba ser Fiscal porque tenia muchos
proyectos para la Fiscalia. No habia sistema de alta direccién publicay el cargo era de exclusiva confianza
de la Presidenta, razon por la cual los partidos politicos tenian marcados intereses en poner a alguno
de sus militantes en esta posicién, militancia de la cual yo carecia. Sin embargo, por esas cosas de la
vida, la Ministra de Economia de ese tiempo, Ingrid Antinojevic, me designé Fiscal subrogante mientras
se definia el nombre definitivo. Y asi empez6 a pasar el tiempo y me fui quedando en el puesto hasta
que, finalmente, me designaron como titular, en buena medida porque ya a esas alturas habia ordenado
instruir la investigacién del caso del Plasma y de la fallida operacion de Endesa con ColbUn para crear el
proyecto de HidroAysén, de los cuales hablaremos mas adelante.

Empezaba asi un viaje, un periodo de mi vida extraordinariamente complejo, con momentos de dulce
y de agraz. Dentro de lo dulce, conocer un grupo extraordinario de personas que me ayudaron a sacar
esta empresa adelante, y de lo agraz, bueno, las consabidas presiones que uno siente en este cargo,
no externas, sino aquellas que uno mismo se autoimpone por la responsabilidad que conlleva un cargo
en el cual se tienen que tomar decisiones que afectan el funcionamiento de los mercados y de los
agentes econdmicos que participan en ellos. El balance, en todo caso, es positivo en lo profesional: se

esa conclusioén, particularmente, como se plantea en la indicacién nimero 10, un elemento subjetivo, consistente en querer abusar
del poder que confieran dichos acuerdos o practicas”.

43 En la Sentencia N° 74/2008, el TDLC dispuso que “se debe tener presente que para configurar el ilicito de colusién se requiere acreditar
no sélo la existencia de un acuerdo entre competidores y su incidencia en algun elemento relevante de competencia, sino también su
aptitud objetiva para producir un resultado contrario a la libre competencia, sin que sea necesario que efectivamente dicho resultado
lesivo se haya producido, dado que, segun lo dispuesto en el articulo 3°inciso primero del DL 211, basta que un hecho, acto o convencién
tienda a producir efectos contrarios a la libre competencia para que pueda ser sancionado” (C° 3°).

44 Los examenes inter pares son verdaderas auditorias a las que se somete un pais para conocer el estado de su politica de competenciay
analizar las observaciones que se le formulan.



aprende a liderar equipos de trabajo, lidiar con las presiones, convivir con los medios de comunicacion,
relacionarse con el Congreso y asi muchas otras experiencias. Sin embargo, en el plano personal se
pagan varios costos, sobre todo familiares.

La prueba indirecta no es suficiente

Las dificultades para sancionar conductas colusivas no tardaron en presentarse. A pesar de que es posible
probar una colusién con prueba indirecta®, fundamentalmente econémica, los primeros casos importantes
gue conocid el TDLC demostraron lo contrario. En todos ellos existian algunos antecedentes que parecian
indicar que habia conductas coordinadas, pero no tenian la entidad suficiente para descartar las explicaciones
alternativas que presentaban los acusados.

El primero de estos casos, en 2005, es el requerimiento de la FNE en contra de las cuatro empresas
distribuidoras de combustibles liquidos mas importantes del pais. En su libelo adujo que estas empresas
se habrian coludido tacitamente en el periodo comprendido entre febrero de 2001 y septiembre de 2002,
mediante alzas de precios. En abono de su teoria del caso, describié ciertos elementos que se presentaban en
el mercado que acreditarian, en su concepto, la colusién. Dichos elementos decian relacién con el aumento
de los margenes de comercializacidon en un contexto de restriccién de la demanda, el traspaso mas rapido
de las alzas de los precios fijados por ENAP, la existencia de precios similares y el comportamiento diferente
en una estacion de servicio independiente. Sin embargo, el TDLC rechazé el requerimiento?® porque para
cada uno de esos indicios existia una explicacion alternativa razonable.

Un afio mas tarde (junio de 2006), el TDLC resolvié*’ el requerimiento formulado en 2005 por la FNE en
contra de las principales agencias de naves del pais. La acusacion trataba de una supuesta concertacién
de las empresas requeridas ocurrida en abril de 2002, mes en el cual habrian implementado cobros sin
justificacion, por los denominados Servicios Documentales Integrales. La principal y casi Unica evidencia
era el comportamiento paralelo de las requeridas puesto que se acredité que las cinco agencias de naves
requeridas habian iniciado el cobro de los Servicios Documentales Integrales entre los meses de marzo y
abril de 2002. Asi, el TDLC acogi6 el requerimiento porque “los indicios en los que se basa la conviccion del
Tribunal respecto de esta concertacion entre las agencias de naves requeridas corresponden, principalmente,
a la simultaneidad en el comienzo de la nueva modalidad de cobro (comenzaron en marzo - abril de 2002),
y la similitud de los montos cobrados y su concepto™®.

45 En teoria se puede probar un cartel si se acredita una conducta paralela y ciertos factores adicionales -plus factors- que se infieren a
partir de la estructura del mercado, asi como del desempefio de sus actores. Asi, si la conducta paralela tiene lugar en un mercado con
pocos actores, el producto es homogéneo, la demanda es mas bien inelastica, existen barreras de entrada, los participantes tienen altas
rentabilidades, las participaciones de mercado permanecen estables en periodo prolongados y no existe una explicacion alternativa
razonable a la conducta, se podria acreditar el caso de colusion.

46 Sentencia N° 18/2005 del TDLC.
47 Sentencia N° 38/2006 del TDLC.

48 Sentencia N° 38/2006 del TDLC, C°36°.



Esta victoria durd poco. Seis meses después, en diciembre de ese afio 2006, la Corte Suprema revocé®
la decisién del Tribunal porque, en su opinién, no existia prueba concluyente y los indicios no tendrian la
entidad suficiente para tener por acreditada la conducta acusada. La Corte sostuvo que “el acto colusorio
necesariamente requiere de dos elementos para configurarse: la voluntad de los participes y la decisién
conjunta de adoptar la practica viciosa, condiciones ambas cuya existencia no puede tenerse por demostrada
por la simple concurrencia de las circunstancias ya sefialadas (simultaneidad y homogeneidad de precios)*®°.

Ese mismo afio 2006, en septiembre, el Tribunal volvié a acoger>' un requerimiento de la FNE por colusion,
esta vez en contra de las empresas proveedoras de oxigeno. En una parte de su acusacion, el ente
fiscalizador imput6 a las requeridas haber realizado una practica concertada para eliminar o restringir la
libre competencia en un proceso de licitacion llevado a cabo por la Central Nacional de Abastecimiento
(Cenabast) para la provisién de oxigeno liquido al Sistema de Salud Publica del afio 2004. El TDLC considero
que la prueba aportada era suficiente. Dicha licitacion habia sido disefiada por la Cenabast de una forma tal
gue evitaba la coordinacion de las cuatro requeridas, dividiendo el pais en tres zonas. Pese a los intentos de
hacer fracasar la licitacion, una de las requeridas se desvid del acuerdo y presentd una oferta a un precio
mas bajo. El Tribunal, tuvo por acreditada la conducta acusada en base a prueba indirecta porque “no existia
justificacién econdmica alguna para que no haya habido mas competencia durante las primeras etapas de
la licitacidn, y para que los precios ofrecidos por las requeridas desde su inicio no reflejaran las condiciones
planteadas por la misma, las que implicaban menores costos y menores riesgos para los proveedores en
comparacion con la situacién existente antes de la licitacién de Cenabast™?

La alegria tampoco dur6 mucho. En enero del afio 2007, la Corte Suprema revocaba®? nuevamente una decision
del TDLC que habia sancionado conductas colusivas, sefialando que las presunciones requerian la existencia
cierta de hechos “en base a los cuales es posible deducir otros”, concluyendo que no existian hechos probados
que sirvieran de “indicios suficientes para acreditar que las requeridas actuaron concertadamente™-,

No tengo certezas, pero estas dos sentencias de la Corte Suprema pudieron haber producido un efecto en
el Tribunal, quien de aqui en adelante seria mas exigente al momento de analizar y ponderar la prueba que
se presentaba en casos de colusion. Esto ocurrié en el caso Isapres. En septiembre de 2005, la FNE habia
presentado un requerimiento en contra de las cinco principales Isapres del pais, lo que causé el primer gran
impacto publico de estos casos®. La FNE acuso6 que las cinco requeridas habian acordado poner término a

49 Sentencia de la Corte Suprema de 28 de diciembre de 2006, en los autos rol N° 3.395-2006.

50 Sentencia de la Corte Suprema de 28 de diciembre de 2006, en los autos rol N° 3.395-2006, C°10°.
51 Sentencia N° 43/2006 del TDLC.

52 Sentencia N° 43/2006 del TDLC, C°75°.

53 Sentencia de la Corte Suprema de 22 de enero de 2007, en los autos rol N° 5.057-2006.

54 Sentencia de la Corte Suprema de 22 de enero de 2007, en los autos rol N° 5.057-2006, C°13°.

55 De hecho, el caso es citado en el Programa de Gobierno de la entonces candidata Michelle Bachelet en los siguientes términos: “La Fiscalia
Nacional Econémica ha iniciado una investigacion sobre posible colusion en el sector de las Isapres. Le correspondera al Tribunal de la
Libre Competencia fallar al respecto. Si se comprueba que han existido conductas anticompetitivas y que se ha abusado de los
usuarios, esas conductas deben castigarse con toda la fuerza de la ley”.



los planes de salud con cobertura de caratula 100/80 y los habia reemplazado por aquellos que tenian una
cobertura 90/70, vale decir, un producto de inferior calidad. Nuevamente, la prueba estaba basada en indicios,
pero esta vez eran mas solidos que en los casos de las agencias de naves y Oxigeno. En este asunto se logré
acreditar la conducta paralela (todas las Isapres habian comenzado el cambio de planes en abril del afio 2002)
con ciertos factores adicionales, como la simetria en la secuencialidad de los cambios, y las rebajas de los
presupuestos de publicidad y fuerza ventas. EI TDLC, en un fallo dividido®, rechazé la acusacion por considerar
gue existia una explicacién alternativa razonable para cada uno de los indicios antes mencionados.

Mencion aparte merece el voto de minoria de la ministra Butelmann y el ministro Depolo, en el que se senté
la sana doctrina del andlisis holistico que debia realizarse de los indicios, criterio que después fue recogido
en los casos de colusién que conocio el Tribunal. De acuerdo con estos ministros, “si bien respecto de cada
uno de los hechos precedentemente enumerados, por si solo, no seria suficiente para revelar que hubo
colusion -tal como expresa la sentencia-, pues para cada uno de ellos podria existir una explicacion teérica
alternativa, a juicio de estos sentenciadores de minoria, esos mismos hechos, analizados como un todo, sé6lo
pueden explicarse por la existencia de un acuerdo entre las Isapres requeridas. En otras palabras, el fallo
de mayoria no presenta una Unica explicacién alternativa de la colusién que se haga cargo de todos estos
elementos y los justifique en un ambiente concreto de competencia™’.

La Corte Suprema ratifico este fallo, también en forma dividida®, no sin antes emitir duros juicios en
contra de los ministros del TDLC. A propésito del conocimiento de los recursos de reclamacion y de
la forma de analizar la prueba indiciaria, la Corte expuso que “las disquisiciones citadas en los cuatro
fundamentos que anteceden aparecen revestidas de una imprecision y de una falta de certeza impropia
de los razonamientos que deben fundar las resoluciones que adopten jueces de la Republica. En efecto,
tales declaraciones resultan vagas, equivocas, contradictorias y poco esclarecedoras al momento de
definir si, efectivamente, existe el acuerdo colusorio denunciado en autos. No basta con mencionar la
concurrencia de elementos que, eventualmente, podrian servir para establecer ese punto de hecho,
sino que es preciso determinar certeramente si ellos acreditan o no dicha circunstancia”®.

Este nuevo caso perdido representaba un duro golpe para la FNE. Las huestes estaban decaidas porque a
nadie le gusta perder y menos al 6rgano persecutor que representa a la colectividad en el orden econémico.
Sin embargo, pese a las derrotas, nunca perdimos la fe, ibamos en alza y en el horizonte estaba el proyecto de
ley que le entregaria a la Fiscalia las herramientas necesarias para investigar de manera efectiva las colusiones.

Las cosas empezaron a cambiar con el caso de la Guerra del Plasma, al que le tengo una especial
consideracion porque fue la primera investigacion que ordené instruir como Fiscal Nacional Econémico. En
abril de 2006, aparece con bombos y platillos en una pagina completa de un diario de circulacién nacional un
aviso publicado por el Banco de Chile en el que se anunciaba que no se podia celebrar la Feria Tecnologica

56 Sentencia N°57/2007 del TDLC.
57 Sentencia N° 57/2007 del TDLC, voto de minoria, p. 12.
58 Sentencia de la Corte Suprema de 28 de enero de 2008, en los autos Rol N° 4052-07.

59 Sentencia de la Corte Suprema de 28 de enero de 2008, en los autos Rol N° 4052-07, C° 11°.



que tendria lugar una semana después, y en la que se venderian articulos electro hogar (especialmente los
televisores plasma de cara al Mundial de Alemania que se celebraria en junio, con facilidades de pago para
quienes lo hicieran con las tarjetas del Banco de Chile, con 12 cuotas sin interés), por las presiones que
habian recibido los proveedores de estos productos por parte de Falabella y Paris.

Luego de una investigacion bastante rapida, el 9 de agosto de 2006 la FNE presenté el correspondiente
requerimiento en contra de Falabellay Paris, el que se acumulé junto con lademanda presentada por el Banco
de Chile en septiembre del mismo afio. Un afio y ocho meses después el TDLC acogia el requerimiento®, lo
gue es confirmado por la Corte Suprema®'. En el caso reviste especial relevancia la prueba decretada por el
Tribunal del registro de llamados telefénicos entre los ejecutivos de las empresas requeridas en las semanas
previas a la celebracién de la referida feria.

La Ley N° 20.361

El afio 2006 fue muy importante en materia de carteles, no solo por los casos que se acaban de relatar, sino
porque en marzo de dicho afio asume la primera mujer como Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet,
quien en su programa de gobierno “Estoy Contigo” dedica un capitulo especial a la politica de competencia.
En él se comprometen varias reformas a la ley, pero en lo que aqui nos interesa se da un paso gigante en
la materia porque se reconoce que es muy dificil acreditar una colusién si no se cuenta con la herramienta
mas poderosa que se habia inventado: los programas de delacién compensada®. En el tltimo parrafo de
dicho capitulo se sostiene que “es sumamente dificil probar la colusién de agentes de mercado por limitar
la oferta y aumentar el precio de un producto. Proponemos un esquema de delacién compensada, como el
gue se usa en varios paises avanzados, para que un participante de una accién colusiva pueda recibir una
reduccidn en su sancion si coopera con la investigacion”s3,

Dicha promesa se cumplié y con creces. Solo tres meses después de haber asumido el nuevo gobierno, el
Ejecutivo envi6 al Congreso Nacional el proyecto de ley que daria lugar a la Ley N° 20.361, en el que una
de sus ideas matrices seria fortalecer las atribuciones de la FNE para perseguir e investigar colusiones,
proponiendo que se instaurara un programa de delacién compensada del estilo de lo que existia en materia
de tréafico de estupefacientes y terrorismo. En lo pertinente, el Mensaje sostenia que “el otro eje central del
proyecto es fortalecer las atribuciones que debe tener la Fiscalia Nacional Econdmica, en tanto érgano que
investiga las conductas contrarias a la libre competencia en los mercados, particularmente en lo que dice
relaciéon con aquellas herramientas para poder detectar colusiones. Efectivamente, la experiencia nacional

60 Sentencia N°63/2008 del TDLC.
61 Sentencia de la Corte Suprema de 13 de agosto de 2008, en los autos Rol N°2339-08.

62 Beneficios que entrega la agencia de competencia a quien participa en un cartel consistentes en la exenciéon de la sancién (multas o car-
cel) o rebaja de las multas, a cambio de su cooperacion. Se trata de “la concesion de inmunidad de las penas o la reduccion de éstas para
las infracciones a la competencia, a cambio de la cooperacién con las autoridades de competencia” Wouter Wils, “Leniency in
Antitrust Enforcement: Theory and Practice”, World Competition: Law and Economics Review 30, N°1 (marzo 2007), en
CentroCompetencia, “Delaciéon compensada”, https://centrocompetencia.com/delacion-compensada/.

63 Programa  de  Gobierno  Michelle  Bachelet 2006-2010, 44, https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=documen-
t0s/10221.1/13433/1/2005_programa-MB.pdf
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e internacional ha demostrado que investigar y sancionar a los denominados carteles duros es complejo y
con escasos resultados, principalmente por la dificultad de obtener informacion eficaz respecto de quiénes
participaron en la gestacion o actividad del mismo. Frente a ello, un mecanismo que incentiva a revelar
antecedentes en otros paises es la delacién compensada o leniency, de eficacia comprobada en nuestro pais
en la lucha contra el narcotrafico y que, por la gravedad de ciertas conductas que atentan contra el sistema
de mercado, es conveniente replicar, con los debidos ajustes, en virtud de los diferentes bienes juridicos que
protege nuestra legislacién antimonopdlica respecto de la ley de trafico de sustancias estupefacientes”®.

El final de la historia es conocido. El proyecto fue finalmente aprobado no solamente con la inclusién del
programa de delacion compensada®, sino que ademas se le confirieron a la FNE las denominadas facultades
intrusivas®, se aumentd el plazo de prescripcidén® para las conductas colusivas, se elevé la multa® en caso
de carteles y, algo muy importante, se eliminé la exigencia de probar el abuso en el tipo de la colusién. A
cambio, se exigid que el acuerdo o practica concertada confiriera poder de mercado a sus participes. En
cierto modo el proyecto recogi6 la jurisprudencia del TDLC de esos afios, en la que sefialaba que debian
cumplirse tres requisitos para que se configurara la infraccion al articulo 3° letra a): (i) la existencia de un
acuerdo; (ii) que dicho acuerdo incidiera en una variable competitiva; y (iii) que el acuerdo tuviera la aptitud
objetiva de producir un resultado contrario a la libre competencia®.

¢Cuanto costod aprobar esta ley? ;Qué incidencia tuvo en su aprobacién el caso Farmacias?

Vamos por parte. En cuanto a la tramitacion del proyecto de ley, algunos parlamentarios no vieron con
buenos ojos la introducciéon de la delacion compensada, ni las nuevas facultades intrusivas de la FNE,
como tampoco elevar el monto de la multa.

Los cuestionamientos a la delacion eran, basicamente, tres. Por una parte, se consideraba inmoral
eximir de sanciones a quien participara de un cartel. En segundo lugar, se estimaba que esta figura solo
podia estar reservada para delitos gravisimos como el narcotrafico y el terrorismo. Por Ultimo, en el
imaginario colectivo se pensaba que la delacion se prestaria para que los delatores se aprovecharan de
Su uso para perjudicar a sus competidores.

Costo hacer entender que la delacién era la herramienta mas eficaz para investigar los carteles y también
para desestabilizarlos, y que su consagracién no tenia que ver necesariamente con la magnitud del
delito, sino mas bien con el caracter colectivo del ilicito. Efectivamente, la cooperacién eficaz solo tiene

64 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.361, 4, https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/4696/
HLD_4696_37a6259cc0c1dae299a7866489dffObd.pdf.

65 Articulo 31 bis del D.L. N° 211.

66 Articulo 39 letra n) del D.L. N° 211. Registrar, allanar, incautar, descerrajar e interceptar comunicaciones.
67 De dos a cinco afios.

68 De 20.000 unidades tributarias anuales a 30.000 unidades tributarias anuales.

69 Véanse, al efecto, las sentencias N°74y 79 del TDLC, ambas de 2008.
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sentido cuando se busca infiltrar una asociacion ilicita y, por consiguiente, no tiene mayor justificacion
si el delito o la infraccion es individual.

Como ejemplos de lo que se viene diciendo son las intervenciones de algunos parlamentarios. En el primer
tramite constitucional seguido ante la Cdmara de Diputados, se puede destacar la intervencion del Diputado
Eluchans al proponer ciertas indicaciones al proyecto de ley. En lo relativo a la delacién, sefialé que era
un “procedimiento completamente extrafio a nuestro sistema institucional y que sélo existe para el caso
de delitos terroristas y de trafico de drogas. Al respecto, nos parece que los delitos referidos a la libre
competencia no tienen la gravedad extrema de los mencionados con anterioridad y, por lo tanto, no se
justifica la introduccién de esa institucion tan extrafia a nuestro sistema. Por lo tanto, proponemos rechazar
esa disposicion, de manera de no establecer el procedimiento de la delacion compensada™’.

El Diputado Arenas, por su parte, sostenia similares convicciones, afirmando que era una figura importada
de Estados Unidos que no funcionaria en Chile y que “tratar de replicar la misma logica del terrorismo y del
narcotrafico a posibles acuerdos colusorios, me parece un exceso que puede producir mas males en los
aspectos que se trata de solucionar, especialmente por la falta de regulacion en el proyecto para su aplicacion".

Ambos diputados argumentaban, ademas, que la delacién solo podia funcionar si los carteles eran
sancionados con penas privativas de libertad”2.

Asi como ellos, hubo otros que también tenian muchas dudas con esta parte del proyecto.

Otro tanto sucedia con las facultades intrusivas para investigar carteles y elevar las multas. Estas reformas
fueron cuestionadas por algunos parlamentarios. Por ejemplo, el Diputado Arenas sefialé que las facultades
intrusivas le parecian excesivas “(...) porque se trata de una atribucién que nuestra legislacién establece
especialmente para delitos que implican pena de carcel, circunstancia que no se contempla para los
atentados a la libre competencia’'. Con respecto a la decisiéon de incrementar las multas, el Diputado
sefiald que “(...) carece de racionalidad, porque hace poco las aumentamos de 10 mil a 20 mil, tanto mas
cuanto que nunca se ha aplicado este maximo de multa (...) Seamos razonables en cuanto a qué queremos
perseguir con las multas; no las aumentemos por considerar que es bueno aumentarlas’”. El proyecto las
consideraba esenciales para que la figura de la delacién pudiera funcionar eficazmente. Sin la amenaza de
recibir una sancion severay sin que los participes de un acuerdo colusorio sintieran la posibilidad real de ser
descubiertos, no existirian los incentivos correctos para que las personas se delataran.

70 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.361, 56.
71 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.361, 62.
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delacién compensada, porque la Unica pena que, de acuerdo al derecho comparado, ha tenido efectos, habia sido la pena de cércel, tal
como sucede en los Estados Unidos. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.361, 99.

73 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.367, 62y 63.

74 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.361, 63.



A fines del afio 2007, el proyecto fue finalmente aprobado en la Cdmara de Diputados en el primer tramite
constitucional. En lo que aqui interesa, se elevaron las multas en el caso de carteles de 20.000 a 30.000
unidades tributarias anuales (“UTA"), se aprobaron las facultades intrusivas previa autorizacion de un
Ministro de la Corte de Apelaciones, y también la delacidn compensada con la introduccién de un nuevo
articulo, el famoso 39 bis del D.L. N° 211.

En el intertanto, mientras el proyecto seguia su curso en la Camara de Diputados, en ese mismo afio 2007
Chile fue invitado como observador al Comité de Competencia de la OCDE. Esto constituia un hecho muy
relevante para el fortalecimiento de las normas de competenciay, en particular, para la politica de persecucion
de carteles, pues dicho organismo era un entusiasta partidario de incluir la delacién compensada, de tener
sanciones elevadas y facultades intrusivas. Ese afio, ademas, la OCDE hizo un seguimiento’ a los compromisos
y recomendaciones del Examen Inter-Pares de nuestro pais, conjuntamente con los de Argentina, Brasil México
y Pert.. En materia de carteles, en el caso de Chile se recordaba la recomendacion realizada el afio 2004, cual era
asignar como prioridad su persecucién y el establecimiento de la regla per se. Al dar cuenta de lo que se habia
hecho en la materia, el pais sefialaba que se encontraba “en el proceso de aplicar estas recomendaciones.
Estan en estudio las enmiendas que permitirian a la FNE dirigir redadas, con autorizacién judicial, y crear un
programa de clemencia. Estas reformas también aumentarian la cuantia de las multas que se aplican por estas
practicas. La FNE ha incrementado su actividad contra los carteles, como lo demuestra el hecho de que desde
2005 ya ha llevado a los tribunales cuatro causas relacionadas con los carteles"”®,

Volviendo al proyecto de ley, en diciembre de 2007 pas6 a segundo tramite constitucional en el Senado,
tramitacion que estuvo indudablemente marcada por el denominado caso Farmacias, ya que un mes antes
las tres principales cadenas de farmacias del pais alzaban exponencialmente el precio de un grupo de
medicamentos, lo que produjo un gran revuelo en la poblacion.

El caso Farmacias

A principios del afio 2008, la FNE inicié la investigacién del caso Farmacias. Como mencioné, las alzas
expresivas de un grupo no menor de medicamentos habian causado una gran indignacion en la ciudadania
porque la mayor parte de ellos eran éticos, vale decir, solo se vendian bajo receta médica. Especificamente,
se trataba de productos notorios, que generan percepcién de precios, por ser cominmente cotizados por
los consumidores y ser de alto volumen de rotacion.

Con anterioridad, la FNE ya habia investigado de oficio ciertos aspectos en este mercado, y en particular la
relacién entre Cruz Verde y Salcobrand. Las indagaciones comenzaron cuando una empresa parte del grupo
Cruz Verde acordé en octubre de 2007 suministrar medicamentos genéricos a su competidor”.

75 OCDE/IDB, Exdmenes inter-pares de la politica y del derecho de la competencia en América Latina: Un Seguimiento: Argentina, Brasil, Chile,
México, Perti (Paris: OECD Publishing, 2008).
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México, Pert, 20.

77 El Mercurio, “Fiscalia Econdmica investiga relacién comercial entre Cruz Verde y SalcoBrand”, 29 de noviembre de 2007.



La investigacion del caso Farmacias propiamente tal duré nueve meses aproximadamente. Durante la misma,
declararon ejecutivos de las cadenas y de los laboratorios involucrados. Sin embargo, el principal hallazgo de la
FNE fue recabar varios correos electronicos de una de las cadenas investigadas, que permitian inferir que el alza
de los precios tenia su causa en un acuerdo y no en la actuacion independiente de los agentes econdmicos’,
Con todo, cabe precisar que uno de dichos correos, quizas el mas demostrativo de la colusion acusada, fue
pesquisado por el Ministerio Publico en la investigacion que paralelamente inicié por estos hechos.

Finalmente, en el mes de diciembre de 2008, la Fiscalia presentd el correspondiente requerimiento
ante el TDLC. En el mismo se acusaba a las cadenas de farmacias de fijar al alza, concertadamente, el
precio de venta a publico de al menos 222 productos farmacéuticos, para lo cual habian utilizado a los
laboratorios para coordinar dichas alzas al nivel de los precios de venta a publico (“PVPs") sugeridos, los
gue serian comunes para todas ellas.

Recuerdo nitidamente la portada del Diario La Segunda ese dia 9 de diciembre de 2008 en la que se
anunciaba con bombos y platillos la acusacién de la FNE en contra de las grandes cadenas. Fue dificil manejar
esta verdadera bomba periodistica. Los medicamentos son productos muy sensibles para la poblaciény la
indignacién era gigantesca. Como sucede en Chile cada vez que aparece un gran caso judicial, de inmediato
comenzaron una serie de cuestionamientos al sistema, lo que sin duda era un impulso para el proyecto de
ley. Sin embargo, habia que andar con cuidado. El caso no estaba ganado ni mucho menos y, ademas, el
efecto mediatico puso una presién enorme en la FNE quien no podia, simplemente, perder esta causa.

Al interior de la FNE estdbamos confiados con nuestro caso. El equipo habia actuado muy profesionalmente y
estamos convencidos que se habia reunido la prueba suficiente para tener por acreditada la acusacion, pero
nunca se sabe. Las mayores exigencias probatorias impuestas en las decisiones de la Corte Suprema en los
casos de agencias de naves, Oxigeno e Isapres obligaban a moderar el optimismo. Afortunadamente llegaron
las vacaciones y las aguas se calmaron un poco, pero solo un poco, porque en marzo estallaria otra bomba.

Un buen dia de enero de 2009, en las oficinas de la FNE ubicadas en calle Agustinas 835 Piso 12, la apoderada
de Farmacias Ahumada (“FASA") solicité una audiencia. Recibida, nos anuncia que su representada queria
llegar a un acuerdo con la Fiscalia en el que reconoceria los hechos imputados en el requerimiento, aportaria
evidencia adicional y pagaria una suma a beneficio fiscal. La oferta era tentadora, pero peligrosa. Si bien
la conciliacion habia sido introducida expresamente dentro del procedimiento contencioso en la Ley N°
19.911, su llamado era facultativo para el Tribunal y podia ser discutible en el caso de una colusion.

Después de pensarlo mucho y de revisar sus bondades con los maximos directivos de la FNE, se llegd
a un acuerdo con dicha cadena de farmacias. Para adoptar esta decisidon nos basamos una vez mas en
la experiencia internacional, la que nos ensefiaba que era una practica extendida conciliar casos de
carteles -cartels settlements-. Por lo demas, las soluciones alternativas de solucién de controversias ya
era una realidad en otros procesos, principalmente en el penal, en el que se discuten bienes juridicos de
tanto o mas valor que la libre competencia.

78 Revista Capital, “Farmacias en la mira”, 31 de julio de 2008.



Asi es como dimos el salto y el 23 de marzo de 2009 se solicité al Tribunal el llamado a conciliacion, el mismo
dia en que el Tribunal Constitucional recibia los alegatos de Cruz Verde y de la FNE en un requerimiento de
inaplicabilidad presentado por el primero, por considerar que el articulo 348 del Cédigo de Procedimiento
Civil”® era inaplicable en el juicio por transgredir el derecho a la igual proteccién de la ley en el ejercicio de
sus derechos, requerimiento que fue rechazado por la Justicia Constitucional.

El acuerdo caus6 un revuelo sin precedentes en la opinion publica. Notas de prensa, noticias en la radio y
televisién, entrevistas, conferencias de prensay mas eran el pan de todos los dias en aquel tiempo. Amenazas
cruzadas, acusaciones, meas culpas, iniciativas legales, presentaciones de denuncias, etc. La noticia remecié
al pais. Recuerdo que incluso fui citado a la Comision de Salud de la CAmara de Diputados a dar cuenta de
este acuerdo, existiendo posiciones a favor y en contra del mismo.

A modo de ejemplo, algunos parlamentarios criticaron el acuerdo suscrito con FASA. Asi, el Diputado Juan
Lobos sefialé que el convenio extrajudicial se habia dado “a espaldas de los consumidores y traiciona la
confianza de los chilenos”, calificAndolo de un verdadero “perdonazo”, pues “finalmente queda el mensaje
gue la vara con que se mide a unos y otros chilenos no es la misma"®. En un sentido similar, la Diputada
Karla Rubilar solicité a través de la prensa que el TDLC no permitiera el acuerdo conciliatorio®'.

Por otra parte, tanto las bancadas del Partido Socialista como de la Democracia Cristiana se pronunciaron
solicitando modificaciones a las leyes de libre competencia, elevando las sanciones contra quienes se coludieran®?.

A su vez, el Gobierno anuncié por esos dias un endurecimiento de la fiscalizacién del cumplimiento de la
normativa legal por parte de las cadenas de farmacias, que se plasmaria en medidas como exigir que la lista
de precios de medicamentos estuviese a disposicién del publico. Del mismo modo, se mostraron abiertos a
la posibilidad de presentar reformas para establecer sanciones penales frente a ilicitos anticompetitivos®.

Por cierto, se sufrid y se durmié mal en esos agitados dias. La apoderada de FASAy el que escribe estabamos en el
ojo del huracany recibiamos constantes cuestionamientos de las cadenas Cruz Verdey, sobre todo, Salcobrand®.

79 “Losinstrumentos podran presentarse en cualquier estado del juicio hasta el vencimiento del término probatorio en primera instancia,
y hasta la vista de la causa en segunda instancia. La agregacién de los que se presenten en segunda instancia, no suspendera en ningin
caso la vista de la causa; pero el tribunal no podra fallarla, sino después de vencido el término de la citacién, cuando haya lugar a ella”.

80 El Mercurio, “Diputado Lobos: Acuerdo de FASA con fiscalia es a espaldas de los consumidores”, 25 de marzo de 2009, https://www.emol.
com/noticias/nacional/2009/03/25/350563/diputado-lobos-acuerdo-de-fasa-con-fiscalia-es-a-espaldas-de-los-consumidores.html

81 El Mercurio: “Diputada Rubilar lama a no permitir acuerdo entre FASAy la Fiscalia Econdmica”, 25 de marzo de 2009, https://www.emol.
com/noticias/nacional/2009/03/25/350668/diputada-rubilar-llama-a-no-permitir-acuerdo-entre-fasa-y-la-fiscalia-economica.html

82 El Mercurio: “Caso farmacias: Bancada PS pide comisién investigadoray llama a elevar sanciones”, 25 de marzo de 2009, https://www.emol.
com/noticias/nacional/2009/03/25/350617/caso-farmacias-bancada-ps-pide-comision-investigadora-y-llama-a-elevar-sanciones.html; y
“Bancada DC prepara bateria de propuesta para sesion especial por casos de colusién”, 3 de abril de 2009, https://www.emol.com/noticias/
nacional/2009/04/03/352122/bancada-dc-prepara-bateria-de-propuesta-para-sesion-especial-por-casos-de-colusion.html

83 El Mercurio, “Gobierno arremete en colusion de farmacias y anuncia instructivo que obligue a publicar precios”, 27 de marzo de 2009, B2.

84 El Mercurio, “Cruz Verde y Salcobrand se defienden”, 29 de marzo de 2009, B4.
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Para muestra de lo anterior, se presentan a continuacion algunas noticias que aparecieron en los dias
inmediatamente siguientes a aquel en que se dio a conocer publicamente el acuerdo.

(i) “Alta tensién entre las farmacias: FASA reconoce colusién de precios y desata dura respuesta de Cruz
Verde y Salcobrand” (Diario Financiero 25 de marzo de 2009, pag. 1)

(ii) “Fasa admite acuerdo de precios y gatilla dura pugna con otras cadenas. En un hecho inédito,
Fasa llegd a un acuerdo con la Fiscalia Nacional Econémica, donde admitié que algunos ejecutivos
coordinaron precios con la competencia, aceptando una multa de US$ 1 millén. El hecho provocé
fuerte malestar en SalcoBrand y Cruz Verde, que sélo dias antes habian negado los cargos ante el
Tribunal” (Diario Financiero 25 de marzo, pag. 26).

(iii) “Eliodoro Matte y caso farmacias: “cualquier actividad que limite la libre competencia es muy negativa
y censurable” (La Segunda, 27 de marzo, pag. 28).

(iv) “Frei: esto es carcel en otros paises” (La Nacion, 27 de marzo, pag. 9).

(v) “Clientes protestan y generan desmanes frente a locales de farmacias en cuatro regiones”; “Pifiera
se deshace de acciones de Farmacias Ahumada en medio de arremetida de Frei y La Moneda” (La
Tercera, 28 de marzo, pag. 47).

(vi) “Cruz Verde y Salcobrand se defienden. Si fuera una colusién no podria seguir como empresario”. (El
Mercurio, 29 de marzo, pag. B4).

(vii) “Farmacias: Presentan querella criminal por aumento fraudulento de precios y asociacién ilicita”
(La Segunda, 30 de marzo, pag. 16).

(viii) “Quiebre en el directorio de FASA: representantes de Falabella y AFP piden salida de ejecutivos”
(Diario Financiero, 31 de marzo, pag. 5).

(ix) “Presentan primera demanda colectiva contra FASA” (Estrategia, 31 de marzo, pag. 16).

Y asi suma y sigue. Durante un buen tiempo la FNE estuvo en la portada de la prensa, lo que generd una
presién gigantesca al interior del organismo. Ahora bien, cabe sefialar que la Presidenta Bachelet respaldd
el actuar de la FNE, destacando el buen funcionamiento de la institucionalidad de libre competencia para
proteger a los consumidores®.

El trémite de la conciliacion y sus sucesivas audiencias fue tenso. En realidad, todo ese periodo fue muy tenso.
Las otras dos cadenas requeridas se negaron a llegar a un acuerdo y presentaron fuertes cuestionamientos
a la conciliacién propuesta, los que se fundamentaban en el supuesto caracter indisponible del bien juridico
protegido, la imposibilidad de conciliar un caso de colusién, la inexistencia del programa de delacién
compensada y en que solo el Tribunal podia imponer multas.

85 El Mercurio, “Bachelet y colusién en farmacias: Era la presuncién del gobierno”, 24 de marzo de 2009, https:/www.emol.com/noticias/
nacional/2009/03/24/350519/bachelet-y-colusion-en-farmacias-era-la-presuncion-del-gobierno.html
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Finalmente, el acuerdo fue aprobado en abril de 2009 por el TDLC® y en agosto del mismo afio por la Corte
Suprema®. En el mismo, FASA reconocié que, en noviembre de 2007, algunos de sus ejecutivos habian
mantenido contactos personales con ejecutivos de algunos laboratorios y que algunos de tales ejecutivos
de laboratorios transmitieron a los ejecutivos de FASA la proposicidn de alzar coordinadamente los precios
de las tres compafiias (FASA, Salcobrand y Cruz Verde) para un grupo determinado de medicamentos, como
solucién a la guerra de precios entre las farmacias que habia comenzado en el afio 2005. Adicionalmente,
FASA pagd a beneficio social la suma de 1.350 UTA. al Fisco de Chile, como una suerte de compensacion
del dafio social causado. Junto con lo anterior, esta cadena entregé a la FNE un “cronograma” en el que se
mostraba la evolucion de los precios de los medicamentos incluidos en el requerimiento. Este cronograma
fue conocido como “1, 2 y 3", ya que una de las farmacias era siempre la que subia primero los precios y
luego las otras dos se intercambiaban los dias para subirlos al dia siguiente o subsiguiente.

Volvamos al Congreso. El caso Farmacias ya comenzaba a ser citado en la discusion del proyecto de la Ley
N° 20.361 en el segundo tramite constitucional en el Senado y sin duda aceler6 su aprobacion®. Pero es
bueno sefialar que, como se anticipg, las principales reformas al D.L. N° 211, en particular, las herramientas
para perseguir los carteles (mayores multas, facultades intrusivas y delacién compensada), ya habian sido
aprobadas. La Ley N° 20.361 finalmente fue promulgada el 7 de julio de 2009 y se publicé el 13 del mismo
mes, constituyendo uno de los hitos mas relevantes de la politica de competencia de los ultimos 20 afios.

La aprobacién de la ley fue muy relevante y una gran satisfaccion, sin embargo, el caso Farmacias seguia
su curso. El Ministerio Publico habia iniciado una investigacién por una posible infraccién a los articulos
285y 286 del Cédigo Penal®® por adulteracion fraudulenta en los precios de los bienes, y FASA iniciaba
un proceso para compensar a los consumidores afectados.

En forma paralela a la aprobacion del proyecto, se veia en la Tercera Sala de la Corte Suprema el recurso
de reclamacién interpuesto por la cadena Cruz Verde en contra de la resolucion que aprobd el acuerdo
conciliatorio. El ambiente de tensién continuaba, lo que se percibia en la sala. Como era de esperar, los
alegatos se circunscribieron a los temas que fueron levantados en el recurso y que ya habian sido planteados
en las audiencias de conciliaciones ante el TDLC. Indisponibilidad del bien juridico protegido, improcedencia
de la conciliacion en caso de carteles, ausencia del mecanismo de la delacién compensada e improcedencia
de un pago a titulo de multa, eran las principales objeciones.

86 Diario Financiero, “TDLC aprob6 acuerdo de conciliacion entre FASAy Fiscalia Econdmica”, 13 de abril de 2009, https:/www.df.cl/empre-
sas/tdlc-aprobo-acuerdo-de-conciliacion-entre-fasa-y-fiscalia-economica

87 Diario Financiero, “Corte Suprema respalda a Fiscalia Econdmica y aprueba avenimiento con Farmacias Ahumada”, 1 de septiembre de 2009.

88 El gobierno reaccion6 rapidamente una vez que confesé Fasay anunciaba por la prensa dar “suma urgencia a proyecto para castigar la
colusién” (Diario La Nacion, 27 de marzo de 2009, 9).

89 El articulo 285 sefiala que “Los que por medios fraudulentos consiguieren alterar el precio natural del trabajo, de los géneros o merca-
derias, acciones, rentas publicas o privadas o de cualesquiera otras cosas que fueren objetos de contratacion, sufriran las penas de re-
clusidon menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales”. El articulo 286 establece sanciones
adicionales “cuando el fraude (...) recayere sobre mantenimientos u otros objetos de primera necesidad”.
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El31 de agosto de 2009%, la Corte Suprema rechazd la reclamacién de Cruz Verde y confirmé la resolucion del
TDLC que habia aprobado la conciliacion. En una decision trascendental para el sistema de libre competencia
no solo porque hacia posible o procedente la conciliacidon en casos de colusién, sino porque ademas recogié
todos los argumentos de la FNE, en especial aquel relativo a la discrecionalidad®® con que puede actuar el
Fiscal Nacional Econémico y los limites de aquella, sosteniendo que no actuaba arbitrariamente si en el
ejercicio de sus potestades buscaba promover y defender la libre competencia, como era el caso.

Qué afio ese 2009. Ademas de sobrellevar el caso Farmacias, se presentaban importantes desafios en
el ambito internacional.

Por un lado, Chile estaba en el proceso de acceso a la OCDE, el que finalmente se produce en el mes de
diciembre de 2009, fecha en la que se nos invitdé formalmente como el miembro trigésimo primero de dicho
organismo. Entre otras politicas publicas, la de competencia también era evaluada por nuestros pares. La
Ley N° 20.361 era un aporte trascendental a la hora de lograr el visto bueno de dicho organismo a nuestra
politica de competencia. En efecto, el Comité de Competencia en su informe sefialaba que “la ley de 2009
aborda las limitaciones practicas. Estos cambios contemplan la introduccion de un programa de clemencia
tipico, otorgan a la FNE poderes para realizar allanamientos sorpresa y aumentan las sanciones maximas. La
autorizacién de un programa de clemencia representara un importante paso adelante hacia una aplicacién
mas efectiva. Poderes de investigacidon y sanciones mas drasticas también seran de ayuda, aunque el apoyo
de la Corte en la imposicién de la elevada multa en el caso de los televisores de pantalla plana muestra que
quiza, a diferencia de otras jurisdicciones, no se requiere tanta educacion sobre la importancia de sanciones
disuasivas. Los nuevos poderes de investigacion que la FNE puede aplicar, en la recopilacién de las pruebas
necesarias para acreditar un acuerdo, ya los ejercen otros organismos de aplicacion de leyes en Chile™2.

Porotrolado,el9y 10 de septiembrede 2009, la FNE organizaba el Foro Latinoamericano de Competencia,
auspiciado por la OCDE y el Banco Interamericano de Desarrollo. Fue un gran orgullo como pais haber
sido elegidos anfitriones de este evento, que reunia lo mas granado de las autoridades de la regién. El
tema del foro erala colusion, en particular, el programa de delacion compensaday nuestra Ley N° 20.361
fue la estrella de la noche. El evento lo inauguré la Presidenta Bachelet y contamos con invitados de lujo,
nacionales y extranjeros: Scott Hammond, de la Divisién Antimonopolio del Departamento de Justicia
de EEUU; John Pecman, Presidente del Competition Bureau de Canada; y Frédércic Jenny, Presidente de
la Comision de Competencia de la OCDE, entre otros. Fueron varias discusiones en torno a cobmo tener
un programa de inmunidad y clemencia eficaz y todos concordaron en que debia tener tres piedras
angulares: (i) la amenaza de que el participe de un cartel pueda ser descubierto, lo que se relaciona con
las facultades intrusivas; (ii) amenaza de una sancion severa; y (iii) transparencia y predictibilidad en la
gestion del programa por parte de la respectiva agencia.

90 Sentencia de la Corte Suprema de 31 de agosto de 2009, en los autos rol N° 3344-20009.

91 La discrecionalidad del Fiscal estd consagrada en el inciso 1° del articulo 39 del D.L. N° 211, segun el cual “el Fiscal Nacional Econémico
podra defender los intereses que le estan encomendados en la forma que estime arreglada a derecho, segln sus propias apreciaciones”.

92 OCDE: Derecho y Politica de Competencia en Chile. Examen de Acceso (Paris: OECD Publishing, 58), https://www.oecd.org/daf/47951548.pdf.
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Luego del paréntesis que represent6 el acceso de Chile a la OCDE y el Foro Latinoamericano, volvimos
a la dura realidad. El juicio de las Farmacias siguid su curso durante dos afios y seis meses mas hasta
que finalmente el 31 de enero del afio 2012, el TDLC acogi6 el requerimiento de la FNE y sanciond a las
farmacias Cruz Verde y Salcobrand con el maximo de la multa vigente a la época en que se realizaron
las conductas®. En ese tiempo yo ya no estaba en la Fiscalia y recuerdo que recibi la noticia en el sur de
Chile. De inmediato fui a imprimir las mas de 300 paginas que tenia el documento en una libreria para
leerlo con avidez. Todo lo que habia significado este caso en lo profesional y emocional era muy intenso,
y el fallo del Tribunal constituia un hito muy importante para ir cerrando esta etapa.

Fueron muy relevantes para acoger la peticion de la FNE no solo el acuerdo que ésta celebr6 con FASAy los
aportes que esta Ultima entregd, sino también un correo electrénico particularmente sensible emitido entre
ejecutivos de la cadena Salcobrand® y el comportamiento o patrén de monitoreo que las firmas tuvieron
durante el periodo colusivo. Junto con esto, el Tribunal daba las primeras sefiales sobre el estandar de
prueba, indicando que no se aplicaba el estandar de mas alla de toda duda razonable.

La Sentencia de la Corte Suprema® que confirmé la decisién del TDLC, contiene muchos elementos que
hasta el dia de hoy han seguido marcando la jurisprudencia en materia de carteles. Entre otras materias,
fijo los criterios para determinar cuando se vulneraba el principio de congruencia® en el procedimiento
contencioso administrativo sancionador, fij6 el valor probatorio de una declaracion en la que se reconoce
la acusacién?, determiné el estandar de prueba en materia de libre competencia®, entreg6 pautas sobre el
valor probatorio de algunos medios de prueba®, fundamentalmente de la prueba testimonial, aporté reglas
sobre la apreciacion de la prueba y sefial6 las diferencias entre la prueba directa y la circunstancial.

93 Sentencia N°119/2012 del TDLC.

94 El correo intercambiado entre ejecutivos de Salcobrand rezaba asi: “insistir con los laboratorios la necesidad de una coordinacion para
el alza de precios. Para ello ofrecimos ser la cadena que primero subiera los precios (los dias lunes o martes) de este modo las otras dos
cadenas tendrian 3 o 4 dias para ‘detectar’ estas alzas y luego asumirlas. Hasta el momento se ha logrado que con 4 laboratorios haya-
mos subido el precio de 5 de sus principales productos. Dados estos buenos resultados esperamos repetir ‘el procedimiento’ con mas
productos y mas laboratorios, en el transcurso de las préximas semanas”.

95 Sentencia de la Corte Suprema de 7 de septiembre de 2012, en los autos Rol N° 2578-2012.

96 Mucho se discuti6 en este proceso si se infringia dicho principio. Finalmente, la Corte estim6 que no se habia vulnerado al sefialar que
“es relevante sostener que las partesy el Tribunal quedan vinculados a los hechos en que se sustenta la controversia, los cuales han sido
precisados en todos sus contornos en el requerimiento, cual es que las cadenas de farmacias imputadas acordaron alza de precios de,
a lo menos, 206 medicamentos - pues indicé 222 -, entre el mes de diciembre de 2007 y marzo de 2008. La forma en que se procedio a
concretar esta accion pasa a formar parte de los antecedentes de hecho, que el requirente debe acreditar y los imputados desvirtuar,
para dejar en manos del Tribunal fundar su determinacién en los extremos en que formo su conviccién.” (C° 7°).

97 La Corte estim6 que se podia probar una conducta colusiva si el reconocimiento de uno de los participes reunia las siguientes condiciones:
“1) El reconocimiento del implicado debe proporcionar antecedentes precisos acerca de la existencia de los elementos de la colusion. Asi, de-
bera entregar datos respecto del origen del acuerdo de colusién, la época de gestacién, la forma que adopté el mecanismo de colusién, los
medios de comunicacién, entre otros elementos. 2) El relato del confesante debe ser suficientemente detallado en cuanto a la intervencién
que correspondi6 a los demas responsables. 3) Deberia evitar razonablemente al 6rgano persecutor la carga de probar la colusién. 4) Los
antecedentes de que da cuenta deben ser verificables y corroborados con el resto de los elementos probatorios que obran en el proceso”.
(C° 24°). Este criterio sigui6 siendo utilizados en los casos posteriores de colusion en los que existié una delacion compensada.

98 “El grado de conviccion que ha requerido esta Corte para sancionar un caso de colusién, es la existencia de una prueba clara y conclu-
yente, lo cual deriva de la naturaleza de la sancién y su trascendencia concreta, como la que se prolongara en el mercado y que podra
determinar la conducta de los consumidores” (C° 11°).

99 “Una sola evidencia si es gravey precisa puede ser suficiente para lograr conviccién del establecimiento de los hechos, por ejemplo” (C° 12°).



Con la sentencia de la Corte Suprema se cerraba el capitulo en sede infraccional, pero continuaba la arista
penal. La Fiscalia del Ministerio Publico continuaba su investigacion por el delito de adulteracion fraudulenta
en la formacién de los precios de las mercaderias, establecidos en los articulos 285 y 286 del Codigo Penal.

En 2013, el Ministerio Publico habia decidido suspender el proceso de investigacion penal a los ejecutivos
por el eventual delito, ofreciéndoles a los involucrados una salida alternativa. El Séptimo Juzgado de
Garantia de Santiago aprobd el acuerdo para la suspension condicional del procedimiento, ordenando
a los imputados un pago de unos $255 millones, y la asistencia de algunos de ellos a un programa
de capacitacion sobre ética empresarial'®. Esta Ultima medida fue duramente criticada por la opinién
publica, quien simplemente no entendia, o entendia que era una broma de mal gusto, que esa fuera la
sancion que recibieran los involucrados en este caso.

Sin embargo, la Sexta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago anul6 el acuerdo entre el Ministerio
Publico y los ejecutivos para la suspension del proceso'!, por lo que el érgano persecutor debia llevar a
juicio oral a los nueve ejecutivos de las farmacias que estaban involucrados en la colusion?®,

A este juicio la Fiscalia del Ministerio Publico me presentd como testigo. Recuerdo como si fuera ayer ese fin de
semana del mes de marzo del afio 2015 en el que me encerré a preparar mi testimonio. Para ello volvi a estudiar
nuevamente la causa y los antecedentes allegados a la misma. Fue un ejercicio sanador porque me confirmé
que, pese a todos los cuestionamientos que recibié la FNE en su momento y yo en particular, habiamos obrado
correctamente. El dia de la audiencia de estilo desperté con una tranquilidad y lucidez notables, lo que me
ayudé al interrogatorio al que fui sometido por el Fiscal Retamal y los abogados de los ejecutivos involucrados.
En la sala estaban presentes estos ejecutivos, con alguno de los cuales tuve fuertes enfrentamientos en los
momentos mas algidos del caso que me sacaron varias canas; de hecho, comencé mi periodo como Fiscal
con el pelo colorin y terminé canoso, en buena medida por este mediatico caso. Después de cuatro horas de
preguntas terminé mi testimonio y pude respirar tranquilo: habia por fin terminado un ciclo.

En julio de 2015'%, el Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago absolvié a los nueve ejecutivos acusados
por la Fiscalia del Ministerio Publico'™4. Si bien el tribunal dio por establecido que los ejecutivos tomaron
contacto entre si con ocasion de una coordinacién para el alza de precios programadas respecto de ciertos
medicamentos'®, la discusion se centré en determinar si con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.911, que

100 El Mercurio, “Caso farmacias: Clases de ética a los 10 imputados y pago de $235 millones”, 8 de julio de 2013, https://www.emol.com/no-
ticias/economia/2013/07/08/607941/tribunal-suspende-condicionalmente-y-por-un-ano-proceso-en-caso-solusion-de-farmacias.html

101 Diario Financiero, “Caso Farmacias: Corte de Apelaciones deja sin efecto salida alternativa ofrecida por el Ministerio Publico”, 30 de
agosto de 2013, https:/www.df.cl/empresas/actualidad/caso-farmacias-corte-de-apelaciones-deja-sin-efecto-salida-alternativa

102 Resolucién de la Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de agosto de 2013, causa Rol N°1953-2013.
103 Sentencia del Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 28 de Julio de 2015, causa RIT 531-2014.

104 El Mercurio, “Tribunal absuelve a los 10 ejecutivos farmacéuticos acusados por colusion”, 23 de junio de 2015, https://www.emol.com/
noticias/Nacional/2015/06/23/722801/Tribunal-absuelve-a-los-10-ejecutivos-farmaceuticos-acusados-por-colusion.html

105 Alex Van Weezel, “El Caso Farmacias”, en Sentencias Destacadas 2015 ed. por Arturo Fermandois y Sebastian Soto (Santiago: Ediciones
LyD, 191-210).
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habia descriminalizado los ilicitos contrarios a la libre competencia, se habian derogado tacitamente los
articulos sefialados. El Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago considerd que no habia tal derogacion,
sino una superposicién de normas y, por consiguiente, continuaban vigentes. Sin embargo, los jueces
sefialaron que los tipos de los arts. 285y 286 del Cédigo Penal establecen una conducta distinta a los ilicitos
anticompetitivos del D.L N°211. A su juicio, el acuerdo celebrado no esta sancionado de acuerdo con esta
disposicién, pues los acusadores no lograron probar que se estableciera una alteracién fraudulenta del
“precio natural” en el mercado'®. Por tanto, en un fallo dividido, absolvieron a los imputados'®.

El Ministerio Publico dedujo un recurso de nulidad, sustentado en parte por el voto de minoria de uno de los
jueces del Tribunal'®, La Corte de Apelaciones de Santiago al conocer el recurso confirmd, en lo medular, la
decision del Cuarto Tribunal Oral en lo Penal'®. En un fallo unanime, se hizo énfasis en la voluntad del legislador
de descriminalizar el ilicito de colusién en la ley especial de competencia, por lo que no tiene sentido perseguir
estas conductas mediante delitos del Cédigo Penal'™. Asi, sefiala la Corte “(...) que en la actualidad hay una
legislacion especial que sanciona estas conductas colusivas, la cual ha eliminado las sanciones punitivas, por lo
gue no parece logico que, por la via del Codigo Penal, se pretenda insertar una sancién restrictiva de derechos
por conductas que claramente ya no tienen ese caracter en la legislacién especializada™"".

El proceso para la indemnizacién de dafos por parte de las farmacias fue bastante mas largo. Una vez que
estuvo firme la sentencia de la Corte Suprema, el Sernac interpuso una demanda en 2013 en contra de
las tres cadenas de farmacias por la colusion mencionada'? Después de casi siete afios de tramitacion,
se acogio en sede civil la pretension del érgano en diciembre de 2019. Casi un afo después, se llegd a un
acuerdo entre el Sernac con Cruz Verde y Salcobrand, del que FASA se restd''3. Finalmente, este avenimiento
beneficié a mas de 50.000 consumidores que adquirieron algunos de los medicamentos éticos criticos que
se consideraron afectados por el cartel o que se vieron impedidos de adquirirlos en virtud del aumento
artificial de precios'4, por un monto de algo mas de $22.000 a cada uno'.

106 Van Weezel, “El Caso Farmacias”, en Sentencias Destacadas 2015, 200.

107 Diario Financiero, “Caso farmacias: tribunal absuelve a los 10 ejecutivos acusados de colusién de precios de medicamentos”, 23 de junio
de 2015, https://www.df.cl/empresas/actualidad/caso-farmacias-tribunal-absuelve-a-los-10-ejecutivos-acusados-de

108 Diario Financiero, “Ministerio Publico buscara anular la sentencia en el Caso Farmacias”, 29 de julio de 2015, https://www.df.cl/empre-
sas/actualidad/ministerio-publico-buscara-anular-la-sentencia-en-el-caso-farmacias

109 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de diciembre de 2015, en los autos Rol N° 3.139-2015.

110 Van Weezel, “El Caso Farmacias”, en Sentencias Destacadas 2015, 197-201, El Mercurio, “Caso Farmacias: Corte confirma absoluciones y des-
estima tipo penal invocado por la fiscalia”, 30 de diciembre de 2015, http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=215185

111 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de diciembre de 2015, en los autos Rol N° 3.139-2015, C°13°.

112 La Tercera, “Sernac demanda a tres cadenas de farmacias por caso colusién de 2008”, 1 de febrero de 2013, https://www.latercera.com/
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113 Centro Competencia, “Indemnizacién por colusién del 'Caso Farmacias': méas vale tarde que nunca”, 17 de noviembre de 2020, https://
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114 Centro Competencia, “Indemnizacion por colusién del 'Caso Farmacias": mas vale tarde que nunca”, 17 de noviembre de 2020, https://
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115 Sernac, “Comienza pago de las compensaciones a los consumidores por la colusién de las farmacias”, 14 de diciembre de 2020, https://
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La entrada en vigencia de la Ley N° 20.361. Primer caso de delacion compensada y el uso de
facultades intrusivas

La flamante Ley N° 20.361 entrd en vigencia en el mes de octubre de 2009 y ese mismo mes la FNE tuvo
que publicar una Guia Interna sobre el Programa Delaciéon Compensada. Esto era de vital importancia por
cuanto, como decia el Director de la Ejecucidon Penal de la Division Antitrust del Departamento de Justicia de
EEUU, Scott Hammond, crear un programa de delacion compensada en el papel es la parte facil; sin embargo,
implementar uno en el que la comunidad empresarial y los abogados pudieran confiar para correr a delatarse
es mucho mas dificil. Y asi es, nomas. No bastaba con tener sanciones severas ni facultades intrusivas, era
necesario ademas entregar cierta predictibilidad y transparencia sobre la forma como la FNE interpretaria el
articulo 39 bis, fundamentalmente en lo que decia relacién con el aporte de antecedentes, graves, precisos y
comprobables, y como se determinaria quien llegaba primero en esta carrera por delatarse. La Guia entregaba
lineamientos en esa direccion que resultaron fundamentales para las primeras delaciones'®.

A las pocas semanas se acercaron a las oficinas de la FNE ejecutivos de Tecumseh Do Brasil Ltda, empresa
brasilefia del rubro de compresores para refrigerantes, quienes en una loca carrera a nivel mundial venian
a confesar su participacién en un cartel internacional que tenian con las empresas Whiripool Anfoss A/S,
Appliances Components Company y Matsushita, y cuyo objeto era incrementar artificialmente el precio de
los compresores herméticos. Todavia me acuerdo de la cara de alivio de los ejecutivos de dicha compafiia
cuando en la reunién que tuvimos les indicamos que eran los primeros.

Como buen primer caso, en la Sentencia N° 122/2012 del TDLC se marcarian ciertos criterios para el futuro. La
acusacion fue probaday no se acredité que la delatora habia organizado el cartel ni que habia coaccionado al
resto para coludirse, por lo que el Tribunal no aplicé ninguna multa'” a Tecumseh, lo que fue muy importante
porque entregd certeza y afirmo la delacion. Esto, que parece de perogrullo, no lo era puesto que, como
se vera en algunos casos (particularmente en el del Papel Tissue), existia la tentacién de que se confiriera al
Tribunal la potestad de calificar si era procedente o no el otorgamiento de los beneficios contemplados en
dicha norma, lo que a todas luces habria sido un misil al programa de delacién compensada.

En la sentencia referida se entregaron otros antecedentes muy relevantes. Primero, se fijaron criterios para
determinar cuando comienza y termina una conducta colusiva. Asi, se dictaminé que “la ejecucién del ilicito
de colusién se inicia cuando se perfecciona el acuerdo anticompetitivo y se extiende hasta la terminacion,
cese o supresién del concierto de voluntades que lo configura”'®, Segundo, se fij6 el valor probatorio de la
delacién™?, sefialando al efecto que “la confesion de un miembro de un cartel constituye una prueba directa

116 Entre otras materias, la Guia regulaba la forma para establecer el lugar de postulaciéon, el alcance para obtener los beneficios y, en
general, el procedimiento que debia seguirse con la FNE. Posteriormente, en marzo de 2017, se publicé una nueva Guia de Delacion que
perfeccioné la primera y recogi6 la experiencia de casi 8 afios de aplicacién.

117 De acuerdo con el texto del articulo 39 bis del D.L. N° 211, vigente a la época de los hechos, si el Tribunal daba por acreditada la conducta,
no podia aplicar multa a quien haya sido individualizado como acreedor de una exencién, salvo que se acredite durante el proceso que
dicho acreedor fue el organizador de la conductailicita coaccionando a los demas a participar en ella.

118 Sentencia N°122/2012 del TDLC, C°11°.

119 Posteriormente este criterio fue modificado por la doctrina sentada por la Corte Suprema en el caso Farmacias.



del acuerdo y que, desde un punto de vista procesal, cuando es usada contra los demas demandados, ha
de otorgarsele el valor de una prueba testimonial”?® . Y tercero, se entregaron directrices en materia de
jurisdiccion del Tribunal, la que estaba cuestionada por uno de los requeridos porque la coordinacion se
habia acordado fuera de Chile, explicando que “el objeto del presente litigio dice relacion con los efectos
de la conducta en el mercado chileno, por lo que el ejercicio de la facultad del articulo 76 de la Constitucién
Politica de la Republica se encuentra plenamente justificada al tenor de lo sefialado precedentemente”?'.

El caso Pollos y la Comision Rosende

Bomba numero Il. El 30 de noviembre de 2011, la FNE interpone un requerimiento en contra de Agrosuper,
Ariztia y Don Pollo, y la asociaciéon gremial que las cobijaba, la Asociacion de Productores Avicolas (“APA"),
por haber celebrado y ejecutado un acuerdo consistente en la limitacién de la produccion de pollo ofrecida
al mercado nacional y la asignacion de cuotas en el mercado de produccion y comercializacion de dicho
producto.

La investigacidon habia nacido por una visita que habian realizado funcionarios de la FNE en distintos
supermercados, la que buscaba evaluar si los precios de algunos productos podrian ser indicativos
de una colusién. Asi, se llegé a los precios del pollo fresco, los que eran idénticos. Una vez instruida la
investigacioén, jugd un papel relevante una entrevista publicada en la Revista del Campo en El Mercurio'?,
que explicaba por si sola el cartel: “Para qué pelear con Super Pollo, mejor es convivir. Como se dice:
si tiene un enemigo muy poderoso, mejor Unase a él. Con Ariztia y Agrosuper tenemos una asociacion
gremial muy fuerte a través de la cual hemos logrado acuerdos con respecto a lo que le corresponde a
cadauno en el mercado. No nosvamos a quemar por un 1% mas"'?3, Con estos antecedentes, funcionarios
de la FNE, en conjunto con Carabineros de Chile, allanaron y registraron las oficinas de la APA'y Don
Pollo, diligencia que permitié incautar valiosos documentos, especialmente correos electrénicos. Se
empezaba, asi, a utilizar las herramientas entregadas por la Ley N° 20.361.

El revuelo mediatico fue gigantesco. Otro terremoto, tal como en el caso Farmacias. La duracion del cartel
(mas de 15 afios) y el caracter especialmente sensible del pollo fresco -uno de los principales productos
consumidos por los ciudadanos- causé un nivel de malestar considerable. Nuevamente la FNE estaba en el
ojo del huracan y debia sostener una causa sumamente compleja por los efectos mediaticos que implicaba.
No solo eso, era el primer gran caso en el que la FNE habia ejercido las facultades de registro e incautacion
establecidas en la letra n) del articulo 39 del D.L. N° 211 y, por lo tanto, debia defender -y asi lo hizo- la
correccion y apego a la ley con que se ejercieron dichas facultades, en particular el cumplimiento de los
requisitos y condiciones que establece el Cédigo Procesal Penal en la materia. Era tan delicado este tema,
que el caso podia perderse si el Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago que autoriz6 el allanamiento
acogia alguno de los recursos interpuestos por los investigados.

120 Sentencia N°122/2012 del TDLC, C°25°.
121 Sentencia N°122/2012 del TDLC, C°8°.
122 “Clan Covarrubias y su estrategia de desarrollo. Don Pollo engordara cerdos”, Revista del Campo de El Mercurio (16 de abril, 2007).

123 “Clan Covarrubias y su estrategia de desarrollo. Don Pollo engordara cerdos”, Revista del Campo de El Mercurio (16 de abril, 2007).



Atanto llegé el revuelo publico de este caso, que el Presidente de la Republica de la época, Sebastian Pifiera,
creé ladenominada Comisién Rosende’, presidida por el economista Francisco Rosende, para que estudiara
posibles perfeccionamientos a nuestra legislacién antimonopolio de tal manera que no se volvieran a repetir
nunca mds este tipo de actos. A propdsito del nunca mds, en este pals se piensa que todo se resuelve a través
de las leyes y la politica de competencia no es la excepcidn. Si bien es cierto que todas las modificaciones
legales al D.L. N° 211 han introducido mejoras al sistema, existieron otras tantas que felizmente no llegaron
a puerto por su falta de solidez. Creer que nunca mas se van a cometer estas conductas a punta de leyes es
un error. La codicia es inherente al ser humano y, por lo tanto, siempre habra colusiones; lo importante es
tener una institucionalidad fuerte que permita disuadirlas, detectarlas y sancionarlas.

Después de intensas reuniones celebradas en las dependencias del Ministerio de Economia, en una de las
cuales me enteré de que habia sido elegido como ministro del TDLC, la Comisién entregd su informe en el
mes de julio de 2012. Sus conclusiones fueron las siguientes:

a) Se recomendd que las multas fueran establecidas de acuerdo con una estimacién de los beneficios
obtenidos como consecuencia de las mismas, mas un monto que actuaria como disuasivo. Frente a las
dificultades de disponer de antecedentes para determinar el beneficio, se aconsejé al TDLC adoptar “una
politica de multas basada en un porcentaje de las ventas materializada por los participes del ilicito”.

b) Serecomendd establecer las penas de inhabilitacion para cargos de representacién publica, incluyendo la
participacion en directorios de sociedades anénimas abiertas, para los condenados por practicas colusivas.

¢) La incorporacién de sanciones penales suscitd controversias, existiendo miembros que estaban a
favory otros en contra.

d) En cuanto a la politica de fusiones, el informe fue un poco vago, optandose por un sistema mixto -entre
voluntario y obligatorio- “a través de un esquema de ‘umbrales’ que definen si procede o no la consulta,
permitiria alcanzar un manejo mas eficiente de estas operaciones”.

Como se puede apreciar, varias de estas recomendaciones fueron recogidas en el proyecto de ley que dio
lugar a la Ley N° 20.945, que se analizara mas adelante.

Como anticipé, en una de las reuniones sostenidas en mayo de 2012 en dicha Comision, empecé a recibir una
serie de WhatsApp felicitdandome por mi nombramiento como Ministro del TDLC. Comenzaba mi carrera en el
tribunal y los primeros tiempos, sobre todo el primer afio, fue bastante tortuoso por las inhabilidades que tenia
por mi pasado en la Fiscalia y, sobre todo, porque habia sido asesor de dicho organismo con posterioridad a mi
salida en 2010. A tanto llegd este tema que en un momento pensé seriamente en renunciar.

Pero volvamos al caso Pollos. El requerimiento ante el TDLC fue presentado el 30 de noviembre de 2011. En
él se acuso a Agricola Agrosuper S.A., Empresas Ariztia S.A., Agricola Don Pollo Limitada y la Asociacién de

124 Presidida por Francisco Rosende e integrada por los abogados Arturo Irarrazabal, Domingo Valdés, Ricardo Jungmann, Francisco Agle-
ro, Blanca Palumbo y el suscrito; y los economistas Anita Holuigue, Hermann von Gerdoff, Aldo Gonzalez, Jorge Rodriguez y Ronald Fis-
cher. Actu6 como secretario ejecutivo, el economista Tomas Flores.



Productores Avicolas A.G. de haber infringido el articulo 3° del Decreto Ley N° 211 mediante la celebracion
y ejecucidon de un acuerdo entre competidores consistente en la limitacién de la produccién de pollo
ofrecida al mercado nacional y la asignacién de cuotas en el mercado de produccién y comercializacién de
dicho producto. La cantidad de informacién agregada al expediente fue monumental, la mayoria correos
electrénicos pesquisados en los computadores incautados de la asociacion gremial y de uno de los polleros,
algunos de ellos eran bastante explicitos'® sobre el acuerdo imputado por la FNE.

Como eran documentos electrénicos, habia que percibirlos en eternas audiencias en las que el TDLC revisaba
uno a uno cada uno de dichos antecedentes. En esas largas audiencias, los ministros del Tribunal -aclaro
gue yo no participé en este proceso- fueron formandose una idea del caso porque les permitia percibir
directamente la prueba. Por esto mismo el juicio fue extenso -casi tres afios- hasta que el TDLC finalmente
dicté sentencia definitiva en el mes de septiembre de 2014'%¢,

(Qué elementos se pueden rescatar de ese fallo y que son relevantes para la politica de persecucion de
carteles? Varios.

De partida, poco importaban los informes econdmicos presentados por las requeridas que afirmaban
que las conductas imputadas tenian una explicacién alternativa si es que existia prueba dura o directa, la
qgue estaba constituida principalmente, como sefialé, por los correos electrénicos de los ejecutivos de las
empresas productoras de pollo, asi como actas de la asociacién gremial y planillas Excel. En este sentido, el
Tribunal sostuvo que en este caso era “suficiente contar con prueba econdmica que indique que las Empresas
Avicolas Requeridas no se desviaron en forma importante de las sugerencias de la APA, sin ser necesario
efectuar un analisis como el expuesto en la consideracién anterior; analisis que habria sido necesario si no
se contara con prueba directa del acuerdo™?.

A proposito de este tema, cdmo olvidar la polémica que suscitd esta materia entre el Fiscal Nacional
Econémico y un destacado economista de la plaza, quien habia elaborado un informe para una de las
empresas demandadas. Dimes y diretes en medios de comunicacién, charlas y seminarios marcaron un
intenso debate entre ambos sobre la explicacién econdémica de las firmas y la prueba directa recabada
en la investigacion de la FNE.

En segundo lugar, el fallo siguié avanzando hacia una regla per se en materia de carteles. Siguiendo su
jurisprudencia, afirmaba que “la sola acreditacién de la aptitud objetiva del acuerdo entre competidores
para otorgarles poder de mercado y producir algun efecto contrario a la libre competencia permite
sancionar a las Requeridas al tenor de lo dispuesto en los articulos 3° inciso segundo letra a) y 26 del
texto actualmente vigente del D.L. N° 211"12,

125 A modo de ejemplo, los siguientes correos: “Posterior a la reunion de esta semana y luego de analizar los datos y proyecciones para el 2
semestre, sugiero mantener las cargas en las mismas cantidades sugeridas el 13 de febrero pasado, esto es 3.250.000 unidades semanales.
Lo anterior se descompone en 1.980.000; 1.010.000 y 260.000. Estas cargas se deberan mantener por Junio y seran revisadas a fin de mes”
(correo electrénico de 6 de junio de 2008 del Presidente de la APA a las empresas requeridas). “Considerando la actual situacion, recomien-
do ajustar las cargas a 3.000.000 unidades semanales, esto es 1.830.000; 930.000 y 240.000. Considero este sacrificio indispensable para
ajustar los precios a partir del lunes” (correo electrénico de 18 de junio de 2008 del Presidente de la APA a las empresas requeridas).

126 Sentencia N°139/2014 del TDLC.
127 Sentencia N° 139/2014 del TDLC, C° 263°.

128 Sentencia N° 139/2014 del TDLC, C° 226°.



Luego, en el fallo se entregan directrices sobre la teoria del acuerdo Unico, cuyos contornos serian
explicitados de manera mas precisa en la Sentencia N° 165/2018. De este modo, el Tribunal afirmé
que “el hecho de que las partes implicadas en una colusién cambien la variable competitiva en la que
se coordinan durante la existencia de un cartel no obsta a que se trate de un unico acuerdo, siempre
y cuando se mantenga la légica de coordinacién anticompetitiva en el que descansa”?® y que “la
circunstancia de que pueda ir variando en el tiempo la forma en que se manifiesta el acuerdo, no
implica que se trate de acuerdos independientes, pues subyace a todas esas formas el interés comun de
sustituir los riesgos de la competencia por los beneficios anticompetitivos de la coordinacion”',

También se entregaron lineamientos en materia de prescripcién, determinando cuando empieza y termina
un acuerdo de este tipo, lo que era particularmente relevante en un caso como este en el que la conducta
infraccional se habia extendido por mas de 15 afos. Asi, se consignaba en el fallo que “Los acuerdos entre
competidores requieren, por regla general, de un conjunto de acciones que mantengan el estado de cosas
contrario a derecho que provocan, y se extienden temporalmente mientras subsiste la supresién de la
competencia entre los participes que resulta de los mismos"'3',

Por otro lado, la citada sentencia nos entreg6 los elementos para discernir cuando las condiciones de un
mercado hacen mas razonable coludirse y qué aspectos deben ser observados en el funcionamiento del
mercado para tal fin. Asi, dentro de dichos elementos, el Tribunal consideré: (i) la capacidad de respuesta de
la oferta no cartelizada para reaccionar a la conducta de los coludidos; (ii) la homogeneidad del producto; (iii)
la simetria entre empresas; (iv) la estructura de la demanda; (v) las fluctuaciones importantes y previsibles
de la demanda; (vi) el tamafio de los compradores; y (vii) la existencia de una asociacién gremial.

Asimismo, la sentencia es muy interesante porque fija, en cierta medida, los limites de la informacion
gue se puede intercambiar dentro de una asociacion gremial. Recordemos que, en este caso, la APA
hacia proyecciones de la demanda del pollo fresco, utilizando para ello informacién que le aportaban las
propias requeridas. En este sentido, el Tribunal expresa que “la metodologia para calcular la proyeccién
de ventas de la APA presenta caracteristicas anticompetitivas y de hecho permiti6é la asignacién de
cuotas de produccion entre las Empresas Avicolas Requeridas”'32,

Por ultimo, este fue el primer caso donde se produjo una discusién en torno a la ley aplicable para efectos
de la aplicacién de las multas y otras sanciones, atendido la extension de la practica acusada. En efecto,
podian resultar aplicables la multa del D.L. N° 211 de 1973 (10.000 UTM), la multa establecida en la Ley N°
19.911 (20.000 UTA) o la de la Ley N° 20.361 (30.000 UTA). El Tribunal finalmente decidié que la conducta se
entendia ejecutada al momento que terminaba el concierto de voluntades y, por consiguiente, “el régimen
de sanciones aplicable al caso de autos es el contemplado en el D.L. N° 211 actualmente vigente, aun cuando
pueda estimarse mas gravoso que el que disponia su versién intermedia, toda vez que, como se ha dicho, la

129 Sentencia N° 139/2014 del TDLC, C° 301°.
130 Sentencia N° 139/2014 del TDLC, C° 302°.
131 Sentencia N° 139/2014 del TDLC, C° 305°.

132 Sentencia N° 139/2014 del TDLC, C° 169°.



hipétesis de hecho que se juzga en esta sentencia no es un caso de retroactividad de una ley mas gravosa,
sino la aplicacion de la ley vigente durante la comision de la conducta punible™33.

Ley 20.945 y carteles

Pese al significativo avance que habia experimentado la politica de carteles con la Ley N° 20.361 y con el caso
Pollos, todavia faltaba pulir ciertos detalles. La obra gruesa estaba, pero las infaltables terminaciones nos
indicaban que habia que seguir trabajando. Las conclusiones del Informe Rosende tenian que ser recogidas
junto con otras materias como el establecimiento de la regla per se, un sistema de multas que estuviera de
acuerdo con los estandares internacionales y, por supuesto, la criminalizacién de la colusion, la que como
veremos seguia causando voces disonantes.

En la eleccién presidencial de 2013 tanto las candidaturas de Michelle Bachelet como la de Evelyn Matthei
contemplaban reformas al D.L. N° 211.

En el programa de la primera'*, se propusieron cuatro materias: (i) fortalecimiento de las sanciones
con el establecimiento de multas en base a un porcentaje de ventas obtenidas, la inhabilitacién para
directorios, organismos publicos, asociaciones gremiales y colegios profesionales, y una sancién
adicional para empresas involucradas, excluyéndolas de participar en licitaciones del Estado; (ii) evaluar
lainclusion de untipo penal explicito para carteles mas gravosos para los mercados; y (iii) establecimiento
de un sistema de control de operaciones de concentracion.

En el programa de Evelyn Matthei'* se proponian siete ejes reformadores, existiendo bastante coincidencia,
esto es: (i) aumento de multas basadas en el beneficio de los infractores y el establecimiento de inhabilidades;
(ii) fortalecer la delacibn compensada y evaluar la incorporacion de sanciones penales a la colusién; y (iii) la
consagracién del sistema de control de operaciones de concentracion.

En esta parte nos enfocaremos en las reformas relacionadas con el fortalecimiento de la politica de carteles. La
incorporacién del sistema de control de operaciones de concentracion se tratara en la seccién correspondiente.

Como sabemos, esa eleccion presidencial fue ganada por Michele Bachelet y, nuevamente, honrando su
compromiso, el 16 de marzo de 2015, vale decir, un afio después de haber asumido como Presidenta, envi6 el
proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 20.945. En el Mensaje se citan los objetivos de la misma, los que recogen,
como he sefialado, los compromisos del programa y algunas de las recomendaciones del Informe Rosende.

En materia de carteles, se proponen las siguientes reformas:

133 Sentencia N° 139/2014 del TDLC, C° 308°.

134 Programa de Gobierno Michelle Bachelet 2014-2018, “Chile es de Todos", 61 y siguientes, http://www.bibliotecanacionaldigital.gob.cl/
visor/BND:157782.

135 Programa de Gobierno Evelyn Matthei 2014-2018, “Un Siete para Chile”, 111 y siguientes, https://media.elmostrador.cl/2013/10/Progra-
ma-de-Evelyn-Matthei-Un-Siete-para-Chile.pdf.
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a) Siguiendo la experiencia internacional, se propuso la eliminacién de la exigencia de acreditar el poder
de mercado de quienes participan en una conducta colusiva, estableciendo por fin la anhelada regla per se
para los carteles duros. Esto ahorraria costos para la agencia persecutora, pues ya “no resulta necesario
destinar ingentes recursos para probar algo evidente, esto es, que la colusidn tiene la aptitud de atentar
en contra de la libre competencia. Por otra parte, entrega una clara sefial a los agentes econémicos en
el sentido de que bajo ninguna circunstancia pueden incurrir en conductas que tan gravemente atentan
contra la libre competencia en los mercados"'3.

b) Aumento de las multas'. El diagndstico sobre las multas con monto fijo era que muchas veces éstas
no se condecian con la magnitud de la infraccion y, por lo tanto, habia que establecer un sistema que
efectivamente tuviera un efecto disuasivo. Asi, era “necesario establecer un limite maximo flexible que
permita al Tribunal aplicar una multa superior al beneficio econémico obtenido por los infractores y que,
para aquellos casos en que resulte sumamente complicado determinar dicho beneficio, se le autorice al
Tribunal a fijar las multas basandose en estandares que se han considerado por el derecho comparadoy
la literatura como una aproximacion certera de tales beneficios” '3,

¢) Prohibicién de contratar con los 6rganos de la Administracién del Estado.

d) Fortalecimiento de la delacion compensada. Con el objeto de aumentar los incentivos a auto delatarse,
el proyecto contemplaba agregar a la exencién de la multa para el primer delator la exencién de la sancién
consignada en la letra b) del articulo 26 del D.L. N° 211, esto es, la disolucion de la persona juridica y la de
prohibicién de celebrar contratos con érganos de la Administracion del Estado.

e) Finalmente, el Ejecutivo se definié a favor de establecer penas privativas de libertad en los casos
de carteles duros, con ciertos resguardos como la proteccién de la delacién compensada, ya que
resultaba “pertinente conferir el beneficio de exencién de responsabilidad criminal al primero que
aporte antecedentes a la Fiscalia Nacional Econémica. En especial, este ultimo beneficio, limitado a
quien primero comparezca ante la Fiscalia, debiera constituirse en un significativo aliciente para que
la delacion compensada opere de manera eficaz"'°. La titularidad de la accién le corresponderia al
Fiscal Nacional Econémico, quien podria impetrarla una vez que el acuerdo haya sido establecido por
la sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

La tramitacidon no estuvo exenta de polémicas. La principal de ellas se relacionaba con el ejercicio de la
accion penal por el nuevo delito de colusidon que incorporaba la ley. Por una parte, el Ministerio Publico
sostenia que debia establecerse una accién publicay que, en tal caracter, le correspondia a este ejercer dicha
accion de conformidad con las normas constitucionales y legales en la materia, todo ello por la experiencia

136 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.945, 57, https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5311/
HLD_5311_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf

137 Se proponia no solo para los carteles sino para cualquier infracciéon a la libre competencia.
138 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.945, 5.

139 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.945, 6.
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vivida a propésito de las platas politicas y el ejercicio privativo de la accién que la ley conferia el Servicio de
Impuestos Internos. Por otra parte, la FNE afirmaba que por la naturaleza del sistema de proteccion de la libre
competencia lo mas sensato era entregarle dicha herramienta al Fiscal Nacional Econémico, quien, como se
anticip¢, solo podria interponerla una vez que quedara ejecutoriada la sentencia definitiva condenatoria del
TDLC. Se buscaba con esto evitar que existieran investigaciones paralelas.

En este sentido, el Fiscal Nacional Econémico de la época, Felipe Irarrdzabal, sefialaba que existian “ciertas
aprehensiones sobre la criminalizacion de las conductas colusorias, no porque se estime que no sea justo
castigar con penas corporales las infracciones mas graves a la libre competencia, sino por los problemas de
interferencias que lo anterior podria tener en el trabajo de las agencias dedicadas a perseguir este flagelo,
especialmente a partir de ciertas tensiones institucionales que la ciudadania ha podido observar en el Ultimo
tiempo"'%0, Esta aprehensién eracompartida por el Ministerio Publico. El Fiscal Nacional (s) del Ministerio Publico,
Andrés Montes, explicaba que debia buscarse un mecanismo de coordinacién para evitar los problemas que
se podian derivar de las investigaciones paralelas, pero que preocupaba a la institucidon que representaba el
tiempo que podia transcurrir entre la ocurrencia del hecho delictivo y el comienzo del proceso penal. Asi, para
esta autoridad era fundamental discernir la forma “como puedan coexistir las persecuciones administrativas y
penales. Expresd que es razonable incorporar reglas que tiendan a la coordinacion interinstitucional y el mejor
uso de los recursos publicos. En segundo término, indicé que para la persecucion penal es muy relevante el
tiempo transcurrido entre el momento en que los hechos tipicos tiene lugar, y cuando se inicia la investigacién
criminal. Expreso que, en todo tipo de delitos y sobre todo en los complejos, la experiencia indica que mientras
antes se parta con la pesquisa criminal menos informacién util se perdera™#'.

Asi, poco a poco, fue tomando forma el actual sistema de persecucién penal del delito de colusién, para
lo cual fue relevante la actuacién del Presidente de la Comisién de Constitucién, Legislacion y Justicia del
Senado, el Senador Alberto Espina, quién inst6 a la FNE y al Ministerio Publico a lograr un acuerdo en
esta materia. De esta forma, se llegd a una féormula en la que, por un lado, se evitaban las investigaciones
paralelasy, por otra, se entregaba el ejercicio de la accion penal a la FNE. El Fiscal Nacional (s) del Ministerio
Publico, Andrés Montes, manifestaba su conformidad con la soluciéon propuesta, al expresar que “el
nuevo texto contiene una forma razonable de conciliar el esfuerzo estatal en materia de persecucién del
delito de colusién, porque se contempla una primera fase dirigida por la Fiscalia Nacional Econémica y
una vez que se dicte la sentencia definitiva por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el Fiscal
Nacional Econdmico tiene la facultad de presentar querella, con lo cual dicha Fiscalia asume un rol activo
en lo que es la investigacion penal y la persecucién del delito de colusidén en sede penal, en los casos que
estime plausible perseguir dicho delito. Concluy6 sefialando que lo anterior permite darle continuidad al
interés que el Estado tiene en perseguir en sede de libre competencia y sede penal el delito de colusion”'42.
Misma conformidad manifestaba el Fiscal Nacional Econdmico quien, a continuacion de la intervencion
del Ministerio Publico, agregaba que “en la institucionalidad de la libre competencia, el 6rgano decisorio

140 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.945, 629.
141 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.945, 629.

142 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.945, 635.



es el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y no la Fiscalia Nacional Econdmica. La redacciéon
que se propone evita que existan procesos paralelos. Agregd que en el texto aprobado por la Comision,
la decisién de presentar querella se toma al final de la investigacion que desarrolla la Fiscalia Nacional
Econdmica. Estimé que, con la intervencion de delatores, los plazos debieran reducirse”“.

Finalmente, el proyecto de ley fue aprobado y se promulgé el 19 de agosto de 2016. En lo que se refiere a
la lucha contra los carteles, la Ley N° 20.945 incorporé practicamente todas las normas propuestas en el
proyecto original, dentro de estas vale la pena consignar, entre otras, las siguientes:

(i) El establecimiento de la regla per se'** para los carteles duros, eliminandose la exigencia de probar el
poder de mercado.

(ii) Se despejd cualquier duda sobre el emplazamiento de una empresa extranjera.
(iii) Se aumentaron las multas'oe.

(iv) Se agregd la sancion de inhabilitacion para contratar con organismos del Estado por el plazo de cinco
afios contado desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada™.

(v) En materia de delacion compensada, se agregd para el primer delator el beneficio de exencién de
la sancién de disolucién de la persona juridica y se pulieron otros aspectos como los requisitos para
acceder a una rebaja de la multa en el caso del segundo delator y el establecimiento de penas privativas
de libertad*® para quienes realizaran delaciones dolosas con el propésito de perjudicar a otros agentes
econoémicos.

143 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.945, 635.

144 La nueva letra a) del articulo 3° del D.L. N° 211 en su primera parte sanciona “Los acuerdos o practicas concertadas que involucren a
competidores entre si, y que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas de mercado
o afectar el resultado de procesos de licitacion”.

145 Se incorporo6 el nuevo inciso segundo del articulo 21 del Decreto Ley N° 211: “Se podra notificar a las filiales o agencias constituidas en
Chile de una empresa extranjera, los requerimientos o demandas que se deduzcan en su contra por infracciones de esta ley, y carecera
de valor cualquier limitacion estatutaria de dicha filial o agencia”.

146 Treinta por ciento de las ventas del infractor correspondientes a la linea de productos o servicios asociada a la infraccion durante el
periodo por el cual ésta se haya extendido o hasta el doble del beneficio econémico reportado por la infraccién. En el evento de que no
sea posible determinar las ventas ni el beneficio econémico obtenido por el infractor, el Tribunal podra aplicar multas hasta por una suma
equivalente a sesenta mil unidades tributarias anuales. Articulo 26 letra c) del D.L. N° 211.

147 Para estos efectos, se incorporé la siguiente letra d) en el articulo 26 del D.L. N° 211: “En el caso de las conductas previstas en la letra a)
del articulo 3°, podra imponer, ademas, la prohibicién de contratar a cualquier titulo con 6rganos de la administracion centralizada o des-
centralizada del Estado, con organismos auténomos o con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectle
aportes, con el Congreso Nacional y el Poder Judicial, asi como la prohibiciéon de adjudicarse cualquier concesién otorgada por el Estado,
hasta por el plazo de cinco afios contado desde que la sentencia definitiva quede ejecutoriada”.

148 Presidio menor en su grado maximo.



(vi) Se consagro el delito de colusion en su articulo 62'%, la transmisibilidad de los beneficios de la delacion en
el articulo 63, la titularidad de la accion penal en el articulo 64'>° y normas sobre prescripcion en el articulo 65'".

Caso Tissue. Bomba Il

Mientras se tramitaba la Ley N° 20.945, otro caso de colusién remecia a la opinién publica y ponia en tela de
juicio a la clase empresarial. En octubre de 2015, la FNE acusaba a las empresas CMPC Tissue S.A. y SCA Chile
S.A. de haber infringido lo dispuesto en el articulo 3° incisos primero y segundo letra a) D.L. N° 211, al celebrar
y ejecutar acuerdos con el objeto de asignarse cuotas de participacién de mercado y de fijar precios de venta
de sus productos de papeles suaves o tissue desde el afio 2000 hasta, a lo menos, diciembre del afio 20112,

La historia se volvia a repetir. Tal como en el caso Farmacias y la tramitacion de la Ley N° 20.361, el caso
Tissue estallaba en la mitad de la tramitacién de la Ley N° 20.945, lo que ayudé en su aprobacion y puso en
el tapete la importancia de criminalizar la colusion.

El escandalo publico fue gigantesco. Nuevamente uno de los grupos empresariales mas grandes del pais
estaba envuelto en este tipo de practicas, y la economia de mercado y el sistema liberal se ponian en
entredicho. Tal como cita Renato Garin Gonzalez en su libro La Gran Colusién, Libre Mercado a la Chilena,
las reacciones provinieron de todos lados, incluido el empresarial. Especialmente duro se manifestd el
empresario y ex presidente de la Asociacién de Bancos, Jorge Awad, acusando al presidente de la Sociedad
de Fomento Fabril de la época de que “sus lamentos por colusién son un show"'*3, agregando que lamentaba
gue “haya gente de la envergadura de la familia Matte que esté involucrada en este tipo de acciones. Su
preocupaciéon por el mercado ha hecho que se despreocupen de la sociedad”'>*.

En este caso existian circunstancias gravisimas, como la creacién de cuentas de correos electrénicos personales
y habilitacion de teléfonos méviles de prepago destinados Unicay exclusivamente a coordinar el cartel. También
se supo que computadores se arrojaron a las aguas del canal San Carlos'>, ademas de amenazas de duras

149 El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que involucre a dos o mas competidores entre si, para fijar precios de
venta o de compra de bienes o servicios en uno o mas mercados; limitar su produccién o provisién; dividir, asignar o repartir zonas o
cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servicios publicos,
u érganos publicos, sera castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, asi como
penas accesorias, tales como la inhabilitacién para ejercer ciertos cargos de interés publico.

150 Las investigaciones de los hechos sefialados en el inciso primero del articulo 62 sélo se podran iniciar por querella formulada por la
Fiscalia Nacional Econémica, la que podra interponerla una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia defini-
tiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sin que sea admisible denuncia o cualquier otra querella. Para estos
efectos, no se aplicara lo dispuesto en el articulo 166 del Cédigo Procesal Penal.

151 La accién penal para la persecucién del delito descrito en el articulo 62 prescribird en el plazo de diez afios, contado desde que se en-
cuentre ejecutoriada la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

152 Fiscalia Nacional Econédmica, “FNE presenta requerimiento por colusién contra CMPCy SCA”, 28 de octubre de 2015, https://www.fne.gob.
cl/fne-presenta-requerimiento-por-colusion-contra-cmpc-y-sca/#:~:text=Durante%20el%20curso%20de%20Ia,a%20SCA%20(ex%20Pisa).

153 Renato Garin, La Gran Colusién. Libre mercado a la chilena (Santiago: Catalonia, 2019), 223.
154 Garin, La Gran Colusion. Libre mercado a la chilena, 223.

155 Véase, entre otros, The Clinic, 29 de octubre de 2015 “Confortgate: Ejecutivos de la empresa del Grupo Matte tiraron computadores al
Canal San Carlos”y La Tercera de 26 de Febrero de 2016, “El computador arrojado al Canal San Carlos y la denuncia por robo.”



represalias por parte de CMPC a SCAy otros detalles sabrosos. Vale decir, un cartel de aquellos.

Por supuesto que también hubo coletazos en el mundo penal. La Fiscalia Metropolitana Sur iniciaba una
investigacién por estos hechos y se enfrascaba en una polémica con la FNE y el TDLC que incluso llegé
al Tribunal Constitucional. El motivo: la confidencialidad de la informacién y antecedentes de la delacién
aportados al proceso que se seguia ante el Tribunal. El Ministerio Publico queria esa informacién, pero
las autoridades de competencia se oponian a esa aspiracidon. Se debia proteger la confidencialidad a
toda costa. En los alegatos en el Tribunal Constitucional, hubo apasionadas presentaciones del Fiscal
Raul Guzman y del Fiscal Econdmico Felipe Irarrazabal, con duras referencias de este ultimo sobre la
peticion del primero™®, Finalmente, la cuestion de competencia fue resuelta a favor del TDLCYy, asi, pudo
resguardarse un punto esencial del programa de inmunidad y clemencia.

Mas alla del escandalo publico, el caso Tissue volvié a demostrar la importancia de la delacidn compensada.
Ambas empresas se auto delataron y aportaron contundente evidencia sobre la existencia del cartel y la
forma como se implementd, sin perjuicio de que, con posterioridad, durante el juicio seguido ante el TDLC,
SCA no se mostré especialmente colaborativa con la postura de la FNE.

¢{Qué ensefianzas nos dejé el caso Tissue para la politica de carteles? Al igual que los casos de Farmacias y
Pollos, varios son los legados de la sentencia N° 160/2017 del TDLC.

En primer lugar, lo peligrosas que resultan las guerras de precios. En estas situaciones siempre existe la
tentacién de coludirse para superarlas, tal como se probd en el caso Farmacias. El Tribunal es especialmente
claro en esta materia al sefialar que “la aludida guerra afecté a todos los participantes del mercado y, por lo
mismo, todos tenian incentivos a intentar ponerle término, a fin de no disminuir sus margenes de ganancia”®’.

En segundo término, este fallo entregé los criterios para determinar cudndo una empresa implementa un
cartel y coacciona a las demas a participar en el mismo. En este orden de ideas, la tesis del Tribunal fue
sumamente exigente en relacién con lo que debia entenderse por coaccidn, limitdndola sélo a la violencia
fisica o sicoldgica irresistible’®, criterio que luego seria desestimado por la Corte Suprema quien argumento
que la coaccién, en los términos consignados en el articulo 39 bis, alcanzaba a la vis compulsiva'>, resolviendo
que en este caso se habia producido la hipétesis contemplada en dicha norma. Todavia esta por verse si la
sentencia de la Corte Suprema afectara los incentivos a delatarse. Son inherentes a los carteles las amenazas
y represalias, por lo que es peligroso realizar una interpretacién mas bien laxa sobre el concepto de coaccién
que contempla el mencionado articulo.

156 Diario Financiero, “Colusion: Irarrazabal acusa ilegalidad en recurso de Ministerio Publico ante Tribunal Constitucional”, 23 de diciembre
de 2015, https://www.df.cl/empresas/actualidad/colusion-irarrazabal-acusa-ilegalidad-en-recurso-de-ministerio-publico

157 Sentencia N° 160/2017 del TDLC, C° 26°.

158 “La aplicacién de coaccién a los demas participes de una colusion por parte de uno de los agentes econémicos participantes en la misma
debe ser interpretada en relacion al interés publico que la libre competencia busca proteger. Por tanto, la acepcién de coaccién en este
ambito excluye, de inmediato y necesariamente, los dafios o amenazas de dafio consistentes en actos competitivos legitimos dirigidos
contra el agente contumaz a entrar o mantenerse en la colusion. Tales formas de coaccién no hacen sino mantener un estado de compe-
tencia entre los agentes del mercado que el legislador protege”. Sentencia N° 160/2017 del TDLC, C° 148°. Por su parte en el considerando
150° el TDLC afirmé que “la coaccién que priva a quien la ejerce de los beneficios de la delacién compensada sélo puede consistir en la
aplicaciéon o amenaza creible e inminente de violencia fisica o psicologica irresistible”.

159 “La coaccion a que se refiere el articulo 39 bis s6lo puede estar constituida por la aplicacion sobre la persona, empresa u organizacion respec-
tiva de fuerza moral o psiquica, esto es, por la vis compulsiva, sin que se pueda entender referida, como lo hacen los falladores, a la primera de
las nombradas, es decir, a la vis absoluta (...).". Sentencia Corte Suprema del 6 de enero de 2020, en los autos rol N° 63.600-2019, C° 21°.
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En tercer lugar, se confirma la teoria del acuerdo Unico'®, ya enunciada en el caso Pollos, lo que es
particularmente relevante para efectos de resolver las excepciones de prescripcion opuestas en caso de
carteles, teoria que después se desarrollard con mas precisién en la Sentencia N° 165/2018.

En cuarto lugar, se aclar6 que la verificacién del cumplimiento de los requisitos'' para acceder a los
beneficios de la delacién compensada corresponde a la FNE y no al TDLC, como solicitaba SCAy terceros que
se hicieron parte en el juicio.

Como se sefialaba, en enero de 2020 la Corte Suprema confirmé la condena del Tribunal por colusién a CMPC
y SCA™2, Sin embargo, dejé sin efecto el beneficio otorgado por la FNE a CMPC (refrendado por el TDLC),
como consecuencia de haber accedido al programa de delacién compensada, a través del que se eximia de
la pena de multa tras haber confesado su participacion y colaborar con la investigacién subsecuente’,

Por otra lado y en otra de las aristas de este caso, es importante destacar que en este caso cobré especial
relevancia el plan de compensacién acordado entre el Sernacy CMPC en 2018, a través del cual esta Ultima
se obligd a pagar la suma de $7.000 pesos chilenos a cada uno de los chilenos mayores de 18 afios'®*. Este
acuerdo involucré un desembolso de US$150 millones por parte de la empresa condenada'®,

En suma, el caso Tissue fue otro hito en la politica de persecucién de carteles que tuvo de todo: dos
delaciones, prueba dura, escandalo publicoy alegaciones de coaccién por parte de uno de los delatores. Estas
particularidades hacen dificil pensar que vuelva a repetirse un caso como este en el futuro y es de esperar
que las grandes empresas hayan tomado debida nota del mismo para no repetir este tipo de conductas.

Antes de continuar con el analisis de otros casos de colusién, no puedo dejar pasar que en medio del
affaire del Tissue, en mayo de 2016, nuevamente la Presidenta Bachelet me designaba en un cargo de
alta responsabilidad, esta vez, en la Presidencia del TDLC, luego del concurso realizado por la Corte

160 “La conducta de autos es una sola, de caracter permanente, compuesta de muchas acciones concurrentes y complejas desarrolladas a
lo largo del tiempo, y que se mantiene en curso hasta el cese de la Ultima de ellas”. Sentencia N° 160/2017 del TDLC, C° 185°.

161 “En nuestra legislacion, el beneficio de la delacion compensada fue introducido el afio 2009 con ocasién de la reforma aprobada por la
Ley N°20.361. Enella, el legislador fue particularmente claro en otorgar exclusivamente a la FNE la decisién de conceder o no el beneficio.
Lo anterior no podia ser de otra manera, pues dado lo antes sefialado, entender que la concesién del beneficio esta sujeta a la verificacion
por parte de este Tribunal del cumplimiento de las condiciones establecidas en el articulo 39 bis haria inoperante la norma, al introducir
un elemento de incertidumbre que desincentivaria las auto-denuncias” Sentencia N° 160/2017 del TDLC, C° 191°.

162 Sentencia Corte Suprema del 6 de enero de 2020, en los autos rol N° 63.600-2019. La Tercera, “Corte Suprema rechaza recurso y
aprueba acuerdo compensatorio por tissue”, 17 de mayo de 2018, https://www.latercera.com/pulso/noticia/corte-suprema-rechaza-re-
curso-aprueba-acuerdo-compensatorio-tissue/168704/

163 FNE, “Corte Suprema condena a CMPCy SCA por colusién en el mercado del papel tissue”, 6 de enero de 2020, https://www.fne.gob.cl/
corte-suprema-condena-a-cmpc-y-sca-por-colusion-en-el-mercado-del-papel-tissue/

164 La Tercera, “Corte Suprema aprueba acuerdo compensatorio por tissue y pago de $7.000 se iniciara en dos meses”, 17 de mayo de 2018,
https://www.latercera.com/pulso/noticia/sernac-informa-pago-7-000-compensacion-se-iniciara-dos-meses/169071/

165 Diario Financiero, “Corte Suprema finalmente da luz verde para el pago de los $7.000 por la colusién del papel tissue”, 17 de mayo de
2018, https://www.df.cl/empresas/industria/corte-suprema-finalmente-da-luz-verde-para-el-pago-de-los-7-000-por-la
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Suprema’®®. No fue facil tomar la decisién de postular al cargo; ya tenia 48 afios y terminaria mi periodo
a los 54, a buscar trabajo. Es decir, implicaba estar 10 afios en el Tribunal mas 7 en la FNE, toda una
vida. Pero al final pudo mas la vocacion y, especialmente, el respaldo recibido internamente para que
me animara a dar el salto. La experiencia como presidente tuvo luces y sombras.

La odiosa confidencialidad

A propésito de la controversia sobre los antecedentes reservados suscitada entre la Fiscalia Metropolitana
Sur del Ministerio Publico, el TDLCy la FNE que se describio anteriormente, un breve paréntesis. El ejercicio
de las facultades intrusivas, principalmente la incautacién de informacion, empezd a traer muchos dolores
de cabeza al sistema de libre competencia por el tema de la confidencialidad.

Sabido es que la informacién estratégica de las empresas es el activo clave que les permite competir en
los mercados y, por lo tanto, se debe proteger a toda costa. Por ello es que en todos los regimenes de libre
competencia se regula exhaustivamente la forma como deben aportarse antecedentes y documentos que
contengan informacién confidencial.

Por esta razén el D.L. N° 211 contiene una disposicién expresa sobre la materia: el famoso articulo 22, en el
gue se define genéricamente la confidencialidad como aquella informacién cuya revelacion pueda afectar
significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular. A esto se debié suma una regulacion
mas detallada (Auto Acordado N° 11/2008) en la que se normara de la mejor manera posible como se
acompafiaban los documentos que contenian informacién reservada y/o confidencial, el derecho de las
partes a objetarlos y la elaboracion de las correspondientes versiones publicas, entre otras materias. Dicho
auto acordado fue modificado por el N° 15/2012 y N° 16/2017.

El tratamiento y gestion de la confidencialidad ya era un tema antes de la Ley N° 20.361. Dar con el tono
de la versidon publica bien elaborada y definir criterios de confidencialidad no era sencillo. Este problema
fue incrementandose con el tiempo en la medida en que los casos fueron complejizandose y la litigacién
se hizo cada vez mas intensa. El TDLC pasaba largas sesiones discutiendo y resolviendo las solicitudes de
confidencialidad, asi como revisando la elaboracién de las versiones publicas.

Como sefialé, el problema se agudizé con las incautaciones de documentos que realizaba la FNE cuando ejercia
las facultades intrusivas como sucedio en los casos de Pollos y Tissue. Los documentos incautados, contenidos
en lasfamosas NUE (nUmero Unico de evidencia) contenian una cantidad relevante de informacién confidencial,
no solamente aquella estratégica o sensible de las empresas, sino también la referida a la identidad de quienes
efectuaban declaraciones o aportaban antecedentes en los procesos de delacién compensada.

Asi, con el tiempo la confidencialidad dej6 de ser una actriz secundaria en esa pelicula. En la tramitacion de los
procedimientos en el Tribunal se empezaron a formar micro procedimientos en torno a la discusion sobre la

166 Diario Financiero, “Bachelet elige a Enrique Vergara como presidente del Tribunal de la Libre Competencia”, 10 de mayo de 2016, ht-
tps://www.df.cl/empresas/actualidad/bachelet-elige-a-enrique-vergara-como-presidente-del-tribunal-de-la; El Mercurio, “Presidenta
Bachelet designa a Enrique Vergara como nuevo presidente del TDLC", 10 de mayo de 2016, https://www.emol.com/noticias/Econo-
mia/2016/05/10/802046/Presidenta-Bachelet-designa-a-Enrique-Vergara-como-nuevo-presidente-del-TDLC.html.
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confidencialidad. Presentaciones mal formuladas, peticiones sobregiradas, versiones publicas preliminares,
versiones publicas definitivas, etc. copaban las sesiones diarias del TDLC. Para qué decir el sufrimiento y
desierto que ha tenido que pasar la Fiscalia en este orden de materias. Expedientes de investigacién con miles
de paginas dentro de los cuales se debian elaborar versiones publicas de informacién confidencial o reservada.
Una verdadera pesadilla. Para los litigantes también esto les suponia ingentes esfuerzos de tiempo y recursos.

Caso Laboratorios. De ratas y ratones.

La delacion compensada y el ejercicio de las facultades intrusivas siguié dando frutos. Se presentaron
requerimientos en los mercados naviero, laboratorios, supermercados, servicios ginecoldgicos y otros. De
estos, me gustaria destacar dos, porque cumplen con el objetivo de este trabajo: importan hitos importantes
para la politica de competencia.

Luego de sendas denuncias de la Contraloria General de la Republica y del Ministerio de Salud, en agosto de
2012, la FNE inicié una investigacién y obtuvo la aprobacion del TDLC y la autorizacion de un Ministro de la
Corte de Apelaciones de Santiago, para llevar adelante las diligencias de entrada, registro e incautacion, asi
como de interceptacion y registro de comunicaciones de los Laboratorios Biosano S.A. (“Biosano”), Fresenius
Kabi Chile Ltda. (“Fresenius”) y Laboratorio Sanderson S.A. En enero de 2014, Biosano tocé la puerta de la
FNE para acogerse al beneficio de delacién compensada, el que se le otorgé el 11 de junio de ese mismo afio.

Luego de cuatro afios de investigacion, el 3 de agosto de 2016, la FNE requirié a esos tres laboratorios por
celebrar y ejecutar un acuerdo para afectar el resultado de procesos de licitacién publica convocados por
Cenabast, para la adquisicién de medicamentos inyectables genéricos contenidos en envases de menor
volumen, también llamados ampollas. En especifico, las requeridas habrian acordado cual de ellas ofertaria
el menor precio en las licitaciones de ampollas convocadas por Cenabast, con el objetivo de determinar
quién proveeria estos medicamentos a dicho organismo.

Lo interesante de este caso es el prolongado periodo de tiempo que habria durado el cartel segin la FNE
-casi 15 afos, de 1999 a 2013-, y la circunstancia que la conducta estaba compuesta por un sinnimero
de acuerdos particulares destinados a alterar los resultados de los procesos de licitacion convocados por
Cenabast, los que de acuerdo con la teoria del caso constituian un acuerdo Unico. En su defensa, Fresenius,
junto con solicitar el rechazo del requerimiento, opuso la excepcion de prescripcion respecto de aquellos
acuerdos ocurridos antes de los cinco afios contados desde la notificacién del libelo.

Asi las cosas, la definicidon del acuerdo Unico se torné en el tema principal de la causa. Nunca antes, ni
siquiera en los casos de Pollos y Tissue, se habia discutido tanto este punto. En este caso, efectivamente,
existian acuerdos entre las requeridas para hacer fracasar el resultado de procesos de licitacién, por lo
que era perfectamente posible pensar y sostener que cada uno de ellos era un acuerdo particular que
debia tratarse en su mérito.

El TDLC acogio la tesis de la FNE y senté las bases doctrinarias del acuerdo Unico. Lo esencial era que
existiera una identidad o similitud entre las empresas, el objeto del acuerdo, su modo de implementacién
y el grupo medular de ejecutivos a cargo de su coordinacién. En la sentencia, se consiga lo siguiente:
“se estarad en presencia de un acuerdo Unico cuando se ejecuten varios acuerdos que tienen un mismo



objeto (por ejemplo, afectar el resultado de determinados procesos licitatorios) entre un grupo medular de
participantes. Para estos efectos, no es necesario acreditar la existencia de todos los acuerdos especificos
si la prueba acompafiada permite inferir la ejecucion de varios de ellos en el tiempo. Como se anticipd,
la existencia de un acuerdo Unico se puede inferir de uno o mas elementos de los acuerdos particulares,
tales como la forma como se implementan, los ejecutivos que participan en los mismos, los lugares en
que se relnen y los medios que utilizan para contactarse, entre otros. Adicionalmente, es necesario que
los multiples acuerdos que permiten inferir el acuerdo Unico se hayan desarrollado de forma continua, sin
perjuicio de que el acuerdo pueda ser interrumpido durante un lapso de tiempo. Lo determinante en este
ultimo caso sera revisar las identidades o similitudes entre los acuerdos celebrados antes de su interrupciéon
o cesey los celebrados después, identidades que dicen relacion con el objeto del acuerdo, el grupo medular
de ejecutivos que participa en el mismo y sus formas de implementacién™®’,

Por ultimo, cobmo olvidar algunos correos internos de una de las requeridas, en los que los ejecutivos se
referian a la competencia como “ratas y ratones™,

Caso Supermercados. Hub and Spoke. La desvalorizacion del compliance

Otro caso con gran repercusion mediatica es el de los supermercados. En paralelo con el caso Pollos, la FNE
allanaba las dependencias de los tres principales supermercados del pais: Walmart S.A. (“Walmart”), Cencosud
S.A. (“Cencosud”) y SMU S.A. (“SMU")'®°. Nuevamente se volvia a demostrar la importancia de la reforma del
afio 2009 que dio lugar a la Ley N° 20.361, que habia otorgado facultades intrusivas a la FNE. Este organismo,
en coordinacion con el Departamento de Organizaciones Criminales OS9 de Carabineros de Chile, lograba
incautar valiosa correspondencia electrénica de diversos ejecutivos de dichas cadenas con proveedores de
pollo fresco que resultaria vital para acreditar el acuerdo imputado. En enero de 2016, la FNE presentaba
su requerimiento en contra de las cadenas de supermercados mencionadas por haber participado de un
acuerdo o practica concertada, por si 0 a través de sus relacionadas, destinada a fijar, por intermedio de sus
proveedores, un precio de venta para la carne de pollo fresca en supermercados que fuera igual o superior a
su precio de lista mayorista, conducta que se habria ejecutado al menos entre los afios 2008 y 2011'7°,

Al igual que en el caso Farmacias, el acuerdo imputado no se habia producido por contactos directos entre los
competidores, sino que habian utilizado a los proveedores de pollo fresco para tal fin. Esta practica consistia
en que las cadenas de supermercados de manera consciente habian observado y exigido, en forma colectiva
y por medio de sus proveedores comunes, que sus competidores aplicaran una regla que buscaba impedir la
venta de pollo fresco en supermercados bajo su costo de adquisicion mayorista (o precio de lista, precio de

167 Sentencia N°165/2018 del TDLC, C°12°.

168 Uno de los ejecutivos sefialé en un correo electréonico de fecha 5 de mayo de 2005 que tenia “una reunién con la rata y el roedor en el Vasco
para retomar las negociaciones”; mientras que en otro de fecha 7 de septiembre de 2006 afirman la necesidad de “tomar un pronunciamien-
to acerca de qué hacer con los roedores”. Sentencia N°165/2018 del TDLC, C°42°.

169 Radio Biobio, “FNE allana oficinas de grandes cadenas de supermercados por posible colusion”, 14 de diciembre de 2011, https://www.
biobiochile.cl/noticias/2011/12/14/fne-investiga-posible-colusion-de-las-grandes-cadenas-de-supermercados.shtml

170 Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica, 7 de enero de 2016, https:/www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2016/01/
requ_01_2016-1.pdf.
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referencia o costo, indistintamente). Este precio minimo de venta estaria dado por el precio de lista, mas IVA.
Asi, las requeridas actuaban bajo el conocimiento de que los demas competidores se encontraban sujetos a la
misma regla y habian supeditado su cumplimiento al seguimiento de la misma por parte del resto.

Dos lecciones nos dejaron este caso. La primera es la distincidon entre un acuerdo expreso y una practica
concertada tipo hub and spoke. En esta linea, vale la pena destacar algunos considerandos del Tribunal en
su Sentencia N° 167/2019. El primero de ellos es el décimo quinto, conforme al cual el 6rgano jurisdiccional
aclara que lo relevante consiste “en establecer cudndo un acuerdo meramente vertical (es decir, entre firmas
que participan en diferentes niveles de una cadena de distribucién), que puede ser legal o contrario a derecho
dependiendo de las circunstancias, pasa a configurar uno de tipo horizontal (es decir, entre competidores), de
naturaleza ilegal. Para ello se requiere acudir a elementos adicionales que permitan inferir una coordinacion
horizontal”’'. En este mismo orden de ideas, el considerando décimo séptimo explica detalladamente en
qué consiste la practica concertada denominada hub and spoke en los siguientes términos: “una situacion
en que una firma (el “hub” o “centro”) mantiene varios acuerdos verticales separados con firmas que son
aparentemente competidoras entre si (los “spokes” o “rayos”), pero que en realidad mantienen un acuerdo
implicito entre ellas. La doctrina suele acudir a la figura metaférica de una rueda de bicicleta para ilustrar
esta situacion. En el presente caso, los rayos son las reglas de comportamiento para cada cadena requerida
y el centro serian los proveedores de pollo fresco"'”2,

La segunda leccion que nos entrega este caso se relaciona con el valor de los programas de cumplimiento
normativo o compliance. Las tres requeridas habian alegado que contaban con este tipo de programas vy,
por consiguiente, deberian ser eximidas de la aplicacién de multas o, al menos, que estas fueran reducidas.
El Tribunal, en primer lugar, da a entender que un programa serio, creible y efectivo puede llegar a eximir
de sanciones a quien lo implementa. llustrativo a este respecto es el considerando centésimo septuagésimo
octavo en el que se explica que “en el derecho de la libre competencia, el disefio y aplicacion de programas
de cumplimiento y ética, con las caracteristicas que se indicaran, puede ser prueba manifiesta de aquel
cuidado que permite al agente econdmico eximirse de responsabilidad por conductas anticompetitivas de
sus trabajadores. En efecto, un programa cuya elaboracion y ejecucion redne ciertos atributos minimos
permite calificar la ocurrencia de conductas ilicitas como hechos imposibles de haber podido prevenir o evitar
con la debida diligencia y, por consiguiente, constitutivos de una causal eximente de responsabilidad™”3.

Enseguida, el Tribunal agrega que la evaluacién sobre la seriedad del programa le corresponde de manera
discrecional y entrega los elementos que necesitan ser implementados para ser tomados en consideracion.
Asi, sostiene que “la implementacién de un programa “real” de cumplimiento y ética va mas alla del mero
cumplimiento de un listado de requisitos. De hecho, los propios elementos que debieran conformarlo varian
dependiendo, entre otros factores, del tamafio de la firma (lo que implica, por cierto, que en el caso de
Walmart la exigencia es elevada). En esto, existe una diferencia fundamental con el régimen contemplado
en el articulo 4° de la Ley N° 20.393 sobre responsabilidad penal de las personas juridicas en ciertos delitos.

171 Sentencia N°167/2019 del TDLC, C°15°.
172 Sentencia N°167/2019 del TDLC, C°17°.

173 Sentencia N°167/2019 del TDLC, C°178°.



En sede de libre competencia, lo relevante es que el programa pueda ser calificado como serio, creible y
efectivo, cuestion que no depende del nimero de elementos que contenga™’4.

Los elementos relacionados con la seriedad, credibilidad y efectividad de un programa de cumplimiento
habiansidoentregadosen anterioresfallosdelmismo Tribunalyenla Guiade Programas de Cumplimiento
de la FNE. Estos se relacionan, esencialmente, con el nombramiento de un oficial de cumplimiento
independiente con acceso directo a las mas altas autoridades de la firma, el involucramiento real del
directorio, capacitaciones efectivas de los ejecutivos del area comercial y la gerencia general, canales
de denuncia anénima, sanciones a los trabajadores que incumplan el programa, denuncias ante la
autoridad en el caso de encontrarse una conducta contraria a la libre competencia, evaluaciones del
programay seguimiento del mismo, entre otros.

La Corte Suprema, sin embargo, tuvo un criterio distinto. El solo hecho de que se haya producido el ilicito
probaba, en su concepto, que el programa no era efectivo y, por lo tanto, la empresa no podia ser acreedora
del beneficio de exencién de la sancidn. En este sentido sefiala que “un plan de cumplimiento completo, real
y serio exige un examen también desde el punto de vista de su efectividad. En este sentido, un instrumento
gue reuna todos estos requisitos necesariamente sera eficaz en prevenir conductas contrarias a la libre
competencia. Por el contrario, la verificacién de una practica anticompetitiva como aquella reprochada en
estos antecedentes, que se extendié por, a lo menos cuatro afios segln el requerimiento de la FNE, deja en
evidencia que las directrices impuestas por las empresas requeridas no resultaron idéneas o eficaces en el
cumplimiento de la finalidad preventiva que las caracteriza, circunstancia que deja de manifiesto, por un
lado, la necesidad de su perfeccionamiento y, por otro, el merecimiento de una sancién™’

Como se puede apreciar, la politica de persecucién de carteles tuvo un notable avance en el periodo que
comprende este trabajo. Perfeccionamientos al tipo infraccional, introduccién de la regla per se, aumento
sustantivo de las multas, reglas especiales de prescripcién, facultades intrusivas, programa de delacién
compensada, criminalizacién de la colusion y un buen nimero de casos en los que se sancionaron este
tipo de practicas, demuestran la relevancia de contar con un sistema que permita prevenir, disuadir y
perseguir con rigor estas practicas nefastas para el sistema de mercado, comUnmente llamadas “el/ mal
supremo™7® de la libre competencia.

A diferencia de los carteles, los abusos unilaterales son bastante menos sexys porque no tienen ese morbo
propio de una asociacion ilicita, y existen menos pormenores o anécdotas vinculadas en sus casos. Por lo
mismo, esta seccidn tiene menos condimento que la primera; me costé mucho esfuerzo acordarme de
alguna vivencia particular ligada a alguna causa, a diferencia de lo que ocurri6 en los casos de colusion y,
como veremos, de lo vivido con las operaciones de concentraciéon econémica.

174 Sentencia N°167/2019 del TDLC, C°182°.
175 Sentencia de la Corte Suprema de 8 de abril de 2020, en los autos Rol N° 9361-2019.

176 Verizon Communications Inc. V. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 2004.



Los abusos unilaterales tienen la particularidad de ser esencialmente figuras grises, en las que no es
sencillo de determinar su ilicitud. Es mas, el reproche esta a la vista, no es una practica escondida como
ocurre con las conductas coordinadas. Por esta razon, se analizan bajo la regla de la razén, esto es, un
agente econdmico solo puede ser sancionado por esta conducta en la medida que se pruebe su posicién
de dominio y el acto abusivo acusado haya producido efectos, actuales o potenciales, en el mercado
afectado, los cuales no han podido ser compensados por eficiencias.

A continuacién, revisaremos cémo evolucion6 el tipo legal de los abusos unilaterales y algunos casos que
han ido sentando doctrina en esta materia.

Evolucién legal

Hasta la reforma del afio 2003, mediante laLey N° 19.911, nuestro sistema de proteccién de libre competencia
no contaba con una descripcidon adecuada de los ilicitos anticompetitivos. Al igual que el actual articulo
3° del D.L. N° 211, el texto vigente entre 1973 y 2003 establecia en su articulo 1° un tipo general” que
sancionaba con penas privativas de libertad cualquier hecho, acto o contrato que tendiera a impedir la
libre competencia. Sin embargo, al momento de listar especificamente las conductas que impedian la libre
competencia en el articulo 2°'7%, el Decreto Ley de 1973 mostraba graves deficiencias, una de las cuales era,
como se ha explicado, la falta explicita de la figura del abuso de posicién dominante. Esa deficiencia fue
subsanada el afio 1979, pero en un articulo distinto al que contiene la infraccion.

Pese a esta deficiencia, los organismos encargados de velar por la libre competencia en los mercados no
tuvieron mayores inconvenientes en conocer y sancionar abusos de posicion dominante. El articulo 1° antes
citado y la figura residual del articulo 2° letra f) dejaban un margen de maniobra bastante flexible a las
autoridades para conocer, en la practica, cualquier materia relacionada con la libre competencia.

Como se anticipd, buena parte de la labor de la Comisiones Antimonopolio se enfocd, sobre todo en los
90, en casos relacionados o, mejor dicho, derivados de los procesos de liberalizacién de ciertos sectores
de la economia, muchos de los cuales fueron presentados como abusos de posicion dominante. La OCDE
en su Informe Acceso de Chile, en el capitulo de competencia, es particularmente clara en esta materia,
resaltando la importancia que tuvo la institucionalidad de libre competencia en la evolucién de nuestro
sistema econdémico. En efecto, sefiala dicho informe que “mucha de la aplicacion de la ley en torno al

177 Art. 1: “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencién que tienda a impedir la libre competencia
dentro del pais en las actividades econémicas, tanto en las de caracter interno como en las relativas al comercio exterior, sera penado
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Cuando el delito incida en articulos o servicios esenciales, tales como los correspondientes a alimentacién, vestuario, vivienda, medicina o
salud, la pena se aumentara en un grado”

178 Art. 2: “Para los efectos previstos en el articulo anterior se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que tienden
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y f) En general, cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar, restringir o entorpecer la libre competencia”.



abuso de posicion dominante ha estado relacionada con monopolios de infraestructura. Se ha sugerido
gue muchos paises sudamericanos se equivocaron al comenzar con un modelo norteamericano para la
ley de competencia, ya que dicho modelo no es necesariamente apto para el tratamiento de problemas
fundamentales aparecidos tras una historia de intervencidn estatal en la actividad econdémica (De Ledn,
2001). Al concentrarse en el monopolio de infraestructura, Chile parece ser una excepcion™”, Esta conclusion
también habia sido recogida en el Examen Inter-Pares al cual se sometié nuestro pais el afio 200450

La Ley N°19.911 vino a llenar el vacio de no contar expresamente con esta prohibicién. El nuevo articulo
3° mantuvo, en lo medular, el tipo general establecido en el articulo 1°, pero consagré, en su inciso
segundo, de manera mucho mas pulcra los actos, hechos o convenciones que podian impedir, restringir
o entorpecer la libre competencia, o tender a ello. De este modo, se introdujo en la letra a) a los acuerdos
ilicitos, de lo cual ya hablamos en la seccién anterior, en la letra b) a los abusos de posicién dominante
y en la letra c) a los actos de competencia desleal y las practicas predatorias que tuvieran por objeto
alcanzar, mantener o incrementar una posicion de dominio.

La nueva norma de abusos unilaterales introducida por la Ley N° 19.911 se ha mantenido en sus
elementos esenciales hasta estos dias. El articulo 3° letra b) sefialaba que estaba prohibida “La explotacién
abusiva por parte de una empresa, o conjunto de empresas que tengan un controlador comun, de una
posicion dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la
de otro producto, asighando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes”.
La disposicién contenia un pequefio error que posteriormente fue corregido en la Ley N° 20.361; era
redundante la expresidon “conjunto de empresas con un controlador comun” porque ese es un solo
agente econémico en el derecho de la competencia, por lo que se sustituyé la frase “de una empresa o
conjunto de empresas que tengan un controlador comun” por los términos “de un agente econdmico,
o un conjunto de ellos". Con esta modificacion llegaba a nuestro ordenamiento juridico la controvertida
figura del abuso de posicion dominante colectivo, respecto de la cual no estan claros sus deslindes con
la colusion tacita y el mero paralelismo. El tiempo ha demostrado las dificultades practicas que tiene
esta conducta, ya que muy pocos casos, acaso ninguno, han sido sancionados por el TDLC.

Casos mds relevantes

En cuanto a los casos mas emblematicos que ha conocido el TDLC desde su creacion, se debe tener presente
gue en la mayoria de ellos han intervenido particulares, ya sea denunciando la practica ante la FNE o
demandando directamente ante el TDLC. Esto no debe llamar mucho la atencién puesto que, en general, la
experiencia comparada muestra que en la persecucion de los abusos unilaterales la agencia de competencia
descansa en el enforcement privado. Lo anterior se debe a que las empresas directamente afectadas por el
acto -generalmente exclusorio- son la que tienen la sensibilidad de primera mano sobre el abuso cometido
y, en este sentido, empujan los procedimientos destinados a sancionarlos. Las autoridades, por su parte,
dedican sus esfuerzos y prioridades en la lucha contra los carteles.
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Hecha esta prevencién, a continuacién, repasaremos brevemente algunos casos de abusos unilaterales que
fueron acogidos por el Tribunal, en la mayoria de los cuales intervienen, como se sefial6, actores privados.

El Tribunal en sus primeros afios de vida conocié algunos casos de abusos unilaterales, destacando el de
Chiletabacos, empresa super-dominante en el mercado de cigarrillos. Phillip Morris, su principal competidor,
la demandé ante el TDLC por haber impuesto barreras artificiales a la entrada que le impedia, o a lo menos
entorpecia, su ingreso al mercado. Dichas barreras consistian en conductas de negativa de venta, amenaza
de negativa y negativa efectiva de crédito, retiro de productos y elementos de promocién, comunicacién e
informacion a los distribuidores de cigarrillos; y en la entrega de incentivos pecuniarios a condicion de no
exhibir ni vender productos de la demandante. Los distribuidores afectados eran, principalmente, quioscos
de diarios y revistas, y almacenes de menor tamafio. También estas barreras se habian impuesto en los
puntos de venta de mayor tamafio mediante la celebracién de contratos de exclusividad, a cambio de exhibir
y/o comercializar en exclusiva los productos de CCT. A través de estas practicas, Chiletabacos, que a la sazén
tenia mas de un 90% de participacién de mercado, buscaba cerrarlo.

Todas esas conductas fueron declaradas ilicitas por el Tribunal. En la Sentencia N° 26/2005, consideré que
le asistia “la conviccion de que las condiciones de exclusividad pactadas en los contratos de CCT constituyen,
en los hechos, una limitacién objetiva a la venta y comercializacién de cigarrillos Philip Morris, circunstancia
gue obstaculiza la competencia en el mercado en cuestién y adquiere la connotacion de barrera estratégica
a la entrada que permite a CCT mantener su predominio en dicho mercado”®', para mas adelante sefialar
que “las clausulas de exclusividad e incentivos antes indicadas son, a la vez, fuente y medida de un ejercicio
ilicito del poder de mercado que detenta CCT, toda vez que actlan como un verdadero cerrojo que impide,
en los hechos, la venta de cigarrillos de otras marcas en los puntos de venta High Trade, los que, ademas, no
pueden negarse a pactarlas, pues, por una parte, no les es conveniente prescindir de la venta de cigarrillos
de Chiletabacos, dado que, tal como se ha acreditado, éstos son los mas consumidos por el publicoy, por la
otra, reciben incentivos econémicos evidentes por aceptarlas”'®,

Otro caso destacado de la época fue el de Transbank, empresa que con los afios se ha transformado en un
verdadero dolor de cabeza para los organismos de libre competencia, quienes han debido conocer multiples
asuntos relacionado con esta plataforma. Esta fue una causa heredada de la Comisién Preventiva Central, la
gue en su Dictamen N° 1270/2003 determiné que dicha empresa habia abusado de su posicidn dominante
mediante el cobro de precios discriminatorios y abusivos hacia los comercios que aceptan tarjetas de crédito
bancarias, y que dicha compafiia tenia una estructura tarifaria discriminatoria hacia los emisores de tarjetas,
ordenando al Fiscal Nacional Econdmico a deducir el correspondiente requerimiento.

Esta investigacién marcd los tiempos del trabajo interno de la FNE en aquella época. Era una de las investigaciones
mas importantes y habia que estar a tono. El mercado presentaba evidentes problemas para la libre competencia
y era de aquellos casos que no se podian perder por la importancia de la industria involucrada.
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Durante el procedimiento la Fiscalia, la Camara de Comercio de Linares y Transbank, Illegaron a un
avenimiento parcial mediante el cual se regularon una serie de materias como la manera que los bancos
podian afiliar comercio, la publicidad de las tarifas que los comercios pagan a los adquirentes, el menor
valor que debian tener las comisiones que se cobraban por el uso de tarjetas de débito frente a las de
crédito, el acceso que debia dar Transbank a los emisores autorizados por el Banco Central y que fueran
fiscalizados por la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, entre otras. En la parte no
cubierta por el avenimiento, la firma fue sancionada por abuso de su posicion dominante en el mercado
de los medios de pago, por haber discriminado a Coopeuch.

Otro caso heredado de las Comisiones Antimonopolio fue la acusacién que formulé Compafiia Minera S.A.
en contra de Sociedad Sal Punta de Lobos S.A. por abuso de posicién dominante en el mercado de servicios
portuarios para el transporte de sal en la Region de Tarapaca. Dos fueron los cargos que formulé la primera
empresa en contra de la segunda: (i) el intento de monopolizar el mercado relevante antes indicado al intentar
comprar el Puerto de Patache; y (ii) el ejercicio abusivo de acciones judiciales y administrativas tendientes a
impedir que Cordillera adquiriera dicho puerto. La FNE, al evacuar el informe que solicit6 la Comision Resolutiva,
habia deducido un requerimiento en contra de Punta de Lobos por estos mismos hechos.

El final de la historia es conocido. El afio 2006, la empresa demandada fue sancionada por haber impuesto
barreras artificiales ala entrada de nuevos competidores con el objeto de mantener su posicién de dominio en
el mercado interno de la sal. Lo trascendente de este caso fue que el Tribunal fijé el estandar para considerar
cuando el ejercicio de acciones judiciales y administrativas puede calificarse de abusivo, sefialando al efecto
gue “las acciones y peticiones -en principio legitimas- pueden ser constitutivas de infracciones que a este
Tribunal le corresponda inhibir y sancionar, cuando tengan por inequivoca finalidad impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia”®. Para determinar dicha finalidad, la sentencia se baso, principalmente,
en el caracter contradictorio de las acciones ejercidas por la empresa demandada.

En 2006 también se decidié uno de los casos mas controversiales en materia de abusos unilaterales.
Me refiero a la demanda de Produccion Quimica y Electronica Quimel S.A. en contra de James Hardie
Fibrocementos Limitada, por precios predatorios. Como sabemos, el TDLC rechazé la demanda porque no
se habia configurado ninguno de los supuestos para que dicha conducta llegue a sancionarse, esto es, “si
durante el desarrollo de la alegada estrategia de predacion la parte demandada ha dispuesto de suficiente
poder de mercado, de forma tal que este supuesto dominio de mercado le haya provisto de una razonable
expectativa de recuperar a futuro las pérdidas de corto plazo, en caso de ser valida la acusacion de fijacion
de precios predatorios. Y segundo, en caso de cumplirse la condicién anterior, si existen indicios definitorios
sobre la alegacion de fijacién de precios de venta por debajo de los costos relevantes”'s4,

Sin embargo, la Corte Suprema tuvo una interpretacion mas bien formalista del articulo 3° letra c) del D.L. N°
211. Al efecto, puntualizé que de dicha disposicion se podia colegir que no era necesario “para estar frente a
una practica predatoria que quien la ejerza tenga una posicién dominante en el mercado, desde que uno de
sus objetivos es justamente alcanzar ésta precisamente por no tenerla. En el caso sub lite, tal como ya se ha
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manifestado, James Hardie durante los afios en que operd en nuestro pais mantuvo una conducta de precios
predatorios, es decir, tuvo como estrategia para la venta de las planchas de fibrocemento la aplicacién de
precios artificialmente bajos, sin mediar eficiencia desde que vendié bajo el costo de produccion”®.

Dos afios después, en 2008, el TDLC vuelve a emitir una sentencia condenatoria por abusos unilaterales
cuyo origen es una demanda de privados. En esta oportunidad, la empresa GTD Teleductos S.A. (“GTD")
acuso6 a la Empresa de Ferrocarriles del Estado (“EFE”) de abusar de su posicidn dominante al discriminar
arbitrariamente en la determinacion de los precios de los atraviesos de la via férrea. Mas alla de la multa que
impuso el Tribunal a EFE y de la obligacién de que ésta modificara su “Reglamento de Atraviesos, Paralelismos
y Apoyos”, el fallo fijé un criterio muy importante en materia de prescripcion. La infraccion no se entendia
ejecutada al momento de dictarse el referido Reglamento “sino en su aplicaciéon a los atraviesos de GTD
mediante el cobro de los precios abusivos reprochados; lo cual constituye una actividad continuada o de
tracto sucesivo, que se verifica o ejecuta desde el establecimiento de los parametros de cobro cuestionados,
cada vez que EFE exige el pago de las tarifas abusivas denunciadas, y que cesa o concluye una vez que éstos
dejan de aplicarse o son reestructurados”'®, Este criterio fue utilizado invariablemente en todos los casos en
los que se oponia una excepcién de prescripcién por conductas similares de abusos unilaterales.

Un afio mas tarde, en 2009, el TDLC dict6 la Sentencia N° 85/2009 en la que se condend por abuso de
posicién dominante a algunas empresas sanitarias por cobros abusivos y discriminatorios que estas habrian
realizado a compainiias constructoras e inmobiliarias, por los servicios de provisién de servicios sanitarios de
calidad suficiente para cumplir con las normas de urbanizacién de un proyecto sanitario que se encontraba
fuera del area de concesion. Como viene siendo la ténica, en este caso intervino un demandante particular
y la FNE. La importancia del juicio radica, a mi juicio, en que es uno de los primeros casos en que se plantea
indirectamente la controvertida discusién sobre los precios excesivos.

El mismo afio 2009 nuevamente el TDLC fall6 un asunto en el que la FNE y un privado van de la mano: la
Sentencia N° 90/2009. Me refiero al caso de los Fosforos, iniciado en junio de 2008 por un requerimiento de
la agencia en contra de la Compafiia Chilena de Fosforos (“CCF"), al que dos meses después se sumé Canada
Chemical mediante la presentacion de una demanda que fue acumulada a la primera causa. En este caso, al
igual que en el Chiletabacos, la posicién de dominio de CCF era incontrarrestable y se determind que habia
establecido barreras a la entrada de nuevos competidores al tratar de cerrar el mercado mediante clausulas
de exclusividad y un sistema de incentivos anticompetitivos.

También en 2009 se falla el famoso caso Celulink, originado nuevamente en una demanda de privados, en
este caso, OPSIngenieria Limitada (“OPS") en contra de Telefénica Méviles de Chile S.A. (“Telefénica”) ala cual
fue posteriormente acumulada las demanda de otros privados Interlink Global Chile Limitada (“Interlink”) y
Sistek Limitada (“Sistek”). Lo relevante del caso es que la empresa demandada fue condenada por incurrir
en una conducta siempre controvertida en el derecho de la competencia, cual es la discriminacién de
precios y, en particular, el estrangulamiento de margenes. En efecto, en su sentencia el TDLC junto con
confirmar la posicién de dominio de Telefénica, considerd que ésta la tenia en el mercado de terminacion
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de llamadas fijo-mdvil, conexo al mercado de servicios de telefonia movil y habia incurrido “en una practica
de discriminacién arbitraria de precios en contra de las empresas demandantes, consistente en explotar
abusivamente su posicion de dominio en el mercado de la telefonia mévil, mediante el estrangulamiento
del margen de sus competidoras en el mercado de terminacién de llamadas fijo-movil on-net, con el
objeto de mantener o incrementar asi su posicién de dominio en este ultimo”®,

Seguimos en el afio 2009. Como se ha sefialado tantas veces en este trabajo, en dicho afio se dict6 la Ley N°
20.361, la que en materia de abusos unilaterales no introdujo mayores innovaciones salvo la incorporacion
del abuso de posicién dominante colectivo y el aumento del plazo de prescripcidon de dos a tres afios contado
desde la ejecucion de la conducta atentatoria a la libre competencia.

Un afio mas tarde y también como se ha explicado con anterioridad, la OCDE aprobaba el acceso de
Chile a dicho organismo. En lo que respecta a la politica de competencia y, especificamente, en el tema
de los abusos unilaterales, llamé la atencién de dicha organizacién que las disposiciones contractuales
podian ser consideradas abusivas, asi como la presentacién de acciones legales litigiosas. Curiosamente
cita como casos relevantes el requerimiento de la FNE contra Lan Airlines S.A. y Lan Cargo S.A. de 2006, y
otro requerimiento de la FNE, esta vez, contra la Empresa Eléctrica de Magallanes S.A., porque se tratan
de asuntos relacionados con abusos unilaterales explotativos, figura que es menos comun que los abusos
unilaterales exclusorios. También cita casos relevantes de negativas de ventas, discriminaciones, clausulas
de exclusividad (caso Chiletabacos) y precios predatorios (Produccién Quimica y Electrénica Quimel
S.A. vs. James Hardie Fibrocementos Ltda ). A propdsito de los precios predatorios, la OCDE en una de
sus conclusiones alerta sobre la inconsistencia que se pueden presentar entre las decisiones del TDLC
y de la Corte Suprema, al sefialar que “[l]a incertidumbre sobre lo que hara el TDLC se magnifica por la
inconsistencia de las orientaciones de la Corte Suprema. La propia Corte Suprema carece de capacidad
para abordar cuestiones econémicas complejas y sus desacuerdos con el TDLC revelan una prolongada
preferencia judicial por las decisiones relacionadas con las categorias y normas juridicas. La incertidumbre
persiste en los métodos para la definicion de mercados, el estandar sustantivo aplicable a las fusiones y el
estandar de conviccién aplicable a los carteles duros. Las normas aplicadas a la exclusién predatoria son
difusas. Mas concretamente, una decision de la Corte Suprema implica que se pueda determinar que la
fijacion de precios es predatoria en ausencia de poder de mercado, tratandola casi como un ilicito per se"18,

Ese afio 2010 siguid trayendo noticias importantes en el mercado de las telecomunicaciones, cliente favorito
del sistema. En marzo, el TDLC dicta la Sentencia N° 97/2010, en la que se sientan las bases jurisprudenciales
de la venta atada. El demandante nuevamente es un privado -Voissnet S.A.- y la demandada vuelve a ser
Telefénica, esta vez acusada de condicionar contractualmente la venta de banda ancha a la contratacion de
servicio telefonico, atando comercialmente a dicha oferta conjunta un determinado nimero de minutos de
trafico de voz, con precios implicitos negativos para éstos ultimos. En definitiva, el Tribunal condené a esta
empresa por abusar de su posicion de dominio en el mercado del producto de telefonia, que era el producto
atado o vinculado. Laimportancia de esta sentencia es que sefiala que la venta atada es una conducta que
puede tener al mismo tiempo un caracter exclusorio y uno explotativo. Asi, por una parte, expresa que se
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levanta una“barrera practicamente infranqueable a la entrada y excluyendo a los que actualmente participan
en el mercado del producto vinculado™® ; y, por otra, explica que “la restriccion, explicita o implicita, de la
libertad de los clientes para decidir si contratan telefonia y para determinar a su proveedor, tiende a afectar
la libre competencia, pues altera el proceso de asignacion de recursos basado en el mercado™® .

El mismo afio 2010 vuelve a decidirse un asunto relacionado con el cobro de precios. Me refiero al caso
del Puerto Terrestre Los Andes (“PTLA"), nuevamente promovido por un particular. En este asunto diversos
importadores de automoviles provenientes de la zona central de Argentina y Brasil a la zona central de
Chile, demandaron a PTLA porque habria abusado de su posicién de dominio al cobrar la tarifa maxima
correspondiente al servicio regulado de estiba y desestiba, en circunstancias que éste no habria sido el
servicio que efectivamente presta. Ademas, se le imputé cobrar una tarifa abusiva por el servicio que
efectivamente habia provisto, ya que, en concepto de las demandantes, el servicio prestado seria mas simple
o de menor esfuerzo o actividad. En definitiva, el TDLC acogi6 parte de las demandas y determiné que PTLA
habia infringido el articulo 3° letra b) del Decreto Ley N° 211 “al abusar de su condicién de monopolio legal
en la provision de los servicios en cuestion mediante el cobro de la tarifa maxima correspondiente al servicio
regulado de estiba y desestiba (TEDO), en circunstancias que éste no es el servicio que efectivamente presta
y considerando, adicionalmente, que dicho cobro carece de justificacion tanto juridica como econémica”®".
Este fallo fue posteriormente revocado por la Corte Suprema al acoger los recursos de reclamacion'™?,

En abril de 2011, el Fiscal Nacional Econémico de la época interponia un requerimiento que tuvo cierta
repercusion publica. En el libelo acusaba a Embotelladora Andina S.A. y a Coca-Cola Embonor S.A. de
haber abusado de su posicion dominante en el mercado de distribucién y comercializaciéon de bebidas
carbonatadas, al establecer en el canal tradicional un sistema de distribucién muy parecido al que se
analizd enlos casos de Chiletabacos y Fosforos, esto es, uno en el que se entregaban incentivos supeditados
a que los destinatarios de ellos no publicaran, exhibieran o comercializaran bebidas carbonatadas de
la competencia (Marcas B o alternativas). Como era de esperarse en un caso de abuso de posicién
dominante, empresas privadas'? también demandaron a Andina y Coca-Cola, por lo que hubo que
acumular diversas causas. Asi, con el precedente de los mencionados casos de Chiletabacos y Fésforos,
las partes demandadas exploraron la posibilidad de arribar a una conciliaciéon con el ente persecutor y los
demandantes privados, la que finalmente se produce y se aprueba por resolucién de 22 de noviembre de
20114, En dicho avenimiento, las empresas requeridas se obligaron a no establecer de ninguna forma
exclusividades verticales, incentivos exclusorios ni incentivos retroactivos.
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tillanca Limitada.

194 Resolucién TDLC, que aprueba la conciliacion en los autos Rol N°C-221-11.



Dos afios después, en abril de 2013, la FNE nuevamente ponia en jaque a otro proveedor de bienes
y mercaderias relevante, esta vez, interponiendo un requerimiento en contra de Unilever Chile S.A.
(“Unilever”) por haber abusado de su posicién dominante en el mercado de los detergentes para el
lavado de ropa, en el que dicha empresa participaba a través de sus marcas OMO, Drive, SKIP y Rinso.
Nuevamente se acusaba a una gran empresa de entregar, reiterada y sistematicamente, incentivos por
exclusividad y descuentos condicionales retroactivos. En este caso, estas restricciones se vinculaban
con el uso de espacios para la comercializacién de dichos productos, tanto en el canal tradicional como
en el supermercadista. En este asunto también hubo actores privados'> que demandaron a Unilever y
también se llegd a una conciliacion™®. Esta resolucidon es mas quisquillosa que las anteriores por cuanto
el TDLC comienza a realizar ciertas prevenciones antes de dar su aprobacion a este tipo de acuerdos. En
este sentido, sefialaba que su resolucion no significaba “un pronunciamiento general sobre el contenido
de sus clausulas, aplicables en cualquier mercado y circunstancias”.

Nos saltamos al 2014. De nuevo aparece en escena la controvertida figura de los precios excesivos en el caso
Campomar con Santa Rosa de Tunquén. Lo destacable de la Sentencia N° 140/2014 es que en esta oportunidad
se explicitaron criterios y se marcaron las diferencias. La demandante acus6 a la demandada de haberle
impuesto precios excesivos en el mercado de la provisién de servicios de agua potable en el Condominio
Campomar, en el cual detentaba poder monopdlico. Sin perjuicio de que la demanda finalmente fue rechazada,
por primera vez se transparentan las posiciones que tenian los ministros de la época sobre esta materia. Asi,
la mayoria (ministros Tapia, Saavedra y el suscrito) coincidieron en que, bajo ciertas circunstancias, podia ser
sancionada una conducta de precios excesivos. Habia razones de texto legal (articulo 3° letra b) y doctrinarios
para ello, concluyendo que luego de un analisis en dos etapas podia configurarse la infraccién.

La primera etapa “consiste en determinar el mercado relevante y analizar su estructura, con la doble finalidad
de determinar si se esta en presencia de una firma dominante cuya posiciéon no sea resultado de inversiones
pasadas o innovacién, sino de otras fuentes, como derechos especiales o exclusivos; y si existen barreras
de entrada altas y de naturaleza no transitoria que protejan el mercado™’, A su vez, la segunda consiste
en determinar la naturaleza excesiva del cobro para cuyo analisis deben utilizarse “de manera simultanea
todos los estdndares de comparacion disponibles, incluyendo, por ejemplo, el andlisis de costos (lo que en
concreto implica establecer si el precio cobrado por el producto excede el costo medio total), precios (por
ejemplo, histéricos o cobrados a diversas clases de clientes) y utilidades de la firma dominante”'®,

Por su parte, el ministro Menchaca y la ministra Domper adujeron que en el Derecho y jurisprudencia
chilenos no existia como conducta sancionable la institucién de los precios excesivos explotativos.
En su opinidn, lo que se debia determinar “no es si ese precio es mayor mucho mayor-- o incluso al
de un mercado competitivo, sino si se puede sancionar dicho precio por el mero hecho de ser alto,

195 Canada Chemicals S.A., Industria Quimica Brillex S.A., Ecotec S.A., Industrias Cleaner Chile S.A., Miguel Maritano Industria de Jabones
S.A., ICPCS.A., Comercial Aportas y Prosud S.A.

196 Avenimiento de Unilever con la Fiscalia Nacional Econémica, en los autos Rol C N°249-13.
197 Sentencia N° 140/2014 del TDLC, C° 16°.

198 Sentencia N° 140/2014 del TDLC, C° 18°.



aun cuando no fue causado por un abuso”'®. Luego, agregaron que en la “gran mayoria de los casos,
el precio es superior al costo marginal, no existiendo criterios para determinar cuando un precio se
consideraria ‘excesivo™®, y que en un sistema de mercado es normal que “las empresas exitosas y
eficientes obtengan utilidades sobre normales, las cuales incentivan a nuevos entrantes a ingresar al
mercado generandose con ello un circulo virtuoso gracias a la competencia™®',

Los fallos analizados son algunos de los casos mas emblematicos en materia de abusos unilaterales. Podria
citar varios mas, pero no es el objeto de este trabajo. Al realizar este repaso por algunos de los casos que
considero mas relevantes, cuesta visualizar si existe una politica detras de su persecucién. Pienso que no.
Si bien la FNE ha presentado casos importantes como los de Coca-Cola y Unilever, la mayor parte de estos
tienen su origen en demandas de particulares. Esto no es de extrafiar pues, como anticipé, la politica de
la agencia ha estado enfocada en priorizar la lucha contra los carteles y, desde el 2016, en el control de
operaciones de concentracién econémica.

Al igual que la persecucidn de carteles, la politica de competencia en materia de control de operaciones de
concentracion econdmica ha experimentado un notable desarrollo durante los ultimos 20 afios, culminando
con el sistema de notificacion obligatorio incorporado el afio 2016 por la Ley N° 20.945.

Remontdndonos a la situacién que existia antes de la creacion del TDLC, el camino que proveia nuestra
institucionalidad para revisar este tipo de operaciones era la facultad que tenian las Comisiones
Preventivas Regionales??? y Central?® para conocerlas a través de la facultad de absolver consultas y de
ser revisadas por la Comision Resolutiva en los recursos de reclamacién?* que se podian interponer en
contra de los dictamenes de las Comisiones. Vale decir, el sistema estaba edificado sobre la base de la
voluntariedad de los agentes econdmicos que deseaban concentrarse. Con todo, se debe decir que en
algunos dictdmenes de la Comisién Preventiva Central?® y resoluciones de la Comisién Resolutiva’ se

199 Sentencia N° 140/2014 del TDLC, Voto de minoria, p. 4°.
200 Sentencia N° 140/2014 del TDLC, Voto de minoria, p. 8°.
201 Sentencia N° 140/2014 del TDLC, Voto de minoria, p. 9°.

202 De acuerdo con el articulo 8° letra a) del D.L. N° 211, las Comisiones Preventivas Regionales tenia la atribucién y el deber de absolver
consultas acerca de los actos o contratos existentes que podrian infringir las disposiciones de la presente ley”.

203 El articulo 11 de dicho texto hace aplicable las atribuciones de la Comisiones Preventivas Regionales a la Comisién Preventiva Central.

204 Art. 9 del D.L. N°211 de 1973, version original: “De las decisiones y medidas acordadas por las Comisiones Preventivas Regionales y
Central, se podré reclamar ante la Comisién Resolutiva, dentro del plazo de tres dias habiles. Este recurso, que no suspenderd los efectos
de las resoluciones reclamadas, se interpondra ante la respectiva Comisién Preventiva Regional o Central que lo remitira, informado, con
los antecedentes que se hayan allegado, dentro de tercero dia. La Comisién Resolutiva se pronunciard sobre la reclamacion dentro del
plazo de quince dias, contado desde que reciba los antecedentes. Si no resolviere dentro de este plazo se entendera acogido el reclamo”.

205 Dictamenes N° 952, N° 1042 y 1282 de la Comisién Preventiva Central.

206 Resoluciones N°581 y 586 de la Comisidn Resolutiva.



establecié como medida la de consultar cualquier operacion de concentraciéon que alguna de las partes
del respectivo asunto o juicio quisiera realizar en el futuro.

Este sistema funciond con altibajos. Si bien es cierto que algunas operaciones de concentracién emblematicas
fueron consultadas, como la fusién de las aerolineas Lan Chile con Ladeco, hubo otras que no fueron
escrutadas, como la compra de Santa Isabel por parte de Cencosud.

La aprobacién de la fusién de Lan Chile con Ladeco fue una de las mas polémicas de los 90". En un principio, la
Comision Preventiva Central rechazé?” la compra de las acciones de Ladeco por parte de Lan Chile, atendido
que la misma “produciria efectos restrictivos de la competencia en el mercado nacional de la aeronavegacién
comercial”, basado en la reduccién del nimero de empresas que pasarian a concentrar el 85,1% del transporte
de pasajeros y el 83,4% del transporte de carga, “todo lo cual conferiria a este mercado caracteristicas
monopolicas”. A pesar de que las empresas habian acordado seguir operando en los antedichos mercados
en forma separada, la Comisién sefialé que eso no era 6bice para que se produjera la monopolizacion de
los mismos por parte de la nueva empresa fusionada. La Comisién Resolutiva, en una, como dije, polémica
resolucién?®®, acogio el recurso de reclamacién de Lan Chile en base a argumentos, a lo menos, cuestionables
por su falta de profundidad. En efecto, como primer argumento, aduce que el D.L. N° 211 “no sanciona ni prohibe
la existencia de empresas que ocupen una posicion dominante o monopdlica en un determinado mercado”,
para luego agregar que al articulo 6° de dicha ley “castiga las conductas, actos y practicas comerciales que
eventualmente ejecuten estas empresas, que configuren un abuso de dicha posicién dominante y monopélica”.
Vale decir, mediante este argumento, esta resolucién cercend o hizo caso omiso de la finalidad preventiva que
tenian las Comisiones Preventivas. Ademas, cuestiond que existieran barreras de entrada a los mercados
de transporte de pasajeros y de carga, explicando que el mercado doméstico “es competitivo, y opera en
condiciones de entrada, transparencia y desregulacion, presentando actualmente una fuerte expansiény en
el cual presumiblemente la demanda, frente a una oferta acompafada de rebajas de precios, puede producir
un incremento de ella y un crecimiento del mercado™®.

Como sabemos, el tiempo no le dio la razén a la Comision Resolutiva. Durante muchos afios y hasta
el dia de hoy, el mercado nacional de pasajeros y de carga presenta altos indices de concentracion
econdmica, el mercado presenta barreras de entrada y Lan Chile fue sancionada?'® por incumplir el Plan
de Autorregulacion?' a que se comprometio.

El afio 2003 Cencosud pas6 a tomar el control de Santa Isabel, alcanzando con ello una participacion de
mercado cercana al 20% en la industria supermercadista. A pesar de que podia considerarse que dicha cuota
de mercado no produciria riesgos en contra de la libre competencia, en los hechos si se materializaron. El

207 Dictamen N° 915/837 de la Comisién Preventiva Central.

208 Resolucion N° 445/1995 de la Comisién Resolutiva.

209 Resolucion N° 445/1995 de la Comisién Resolutiva, C°9°.

210 En 2003 la Comisién Resolutiva acogié un requerimiento de la FNE por incumplimiento del Plan de Autorregulacién y aplicé multas a Lan Chile.

211 Aprobado por la Comision Resolutiva por Resolucion N° 497/1997.



7 de mayo de dicho afio, el Gerente de Administracién y Finanzas de Santa Isabel envié una carta a sus
proveedores enlaque les pediaun“aporte financiero” comprometiéndose a pagar solo el 70% de la deuda que
dicha cadena mantenia con ellos en un plazo de dos afios. Afortunadamente, la institucionalidad reaccion6
rapidamente. Luego que la prensa diera a conocer este abuso, insertando una copia de la referida carta, la
FNE solicité una medida precautoria a la Comisiéon Resolutiva para que se suspendieron los efectos de la
referida carta, la que fue concedida. El posterior requerimiento fue acogido por Resolucion N° 720/20042'2,

Uno de los principales argumentos que tuvo la Comision para acoger el requerimiento de la FNE fue,
precisamente, el poder de mercado que le otorgaba la operacion a la empresa concentrada. Al efecto,
en el considerando noveno de dicha resoluciéon la Comisidn razona en el siguiente sentido: “Que del
analisis de los hechos que acontecieron luego de la toma de control de Santa Isabel S.A. por Cencosud
S.A., se desprende que el comportamiento manifestado en la carta enviada el dia siete de agosto de
dos mil tres, obedece a una conducta que en los hechos constituy6 el ejercicio de un poder de mercado
respecto de sus proveedores ya que tenia la potencialidad de producir efectos que alterarian en
forma substancial las condiciones de competencia, en particular, en lo referente a las relaciones de los
proveedores afectados con uno de sus principales canales de distribucion”'3.

En el mismo afio 2003 se publicaba la Ley N°19.111. Pese a la trascendencia que ha tenido dicha ley para
nuestro sistema de proteccion de la libre competencia, su dictaciéon no implicd ninglin cambio relevante
en materia de operaciones de concentracién econdmica, manteniéndose el mecanismo voluntario de
consulta a través de la nueva facultad del TDLC de conocer los hechos, actos o contratos existentes o
por realizarse que pudieran afectar la libre competencia, para lo cual, como sefiala, el articulo 18 N° 2
del D.L. N° 211, puede fijar condiciones.

Los porfiados hechos demostraron la debilidad de la ley en esta materia. En 2004 se gestaria una de las
principales operaciones de concentracién del pais, la fusidon de Almacenes Paris y Cencousd S.A., informada
a principios de 2005 a la entonces Superintendencia de Valores y Seguros. Pese a la magnitud de la operacion
y a los efectos que podia producir en el mercado del retail, esta no fue consultada y tampoco la FNE present6
un requerimiento para suspenderla, mecanismo que, en todo caso, no era el mas idéneo para conocer esta
clase de actos por el caracter prospectivo y conjetural de su analisis, poco amigable con un procedimiento
contencioso en el que se imputan infracciones sobre hechos que ya ocurrieron.

VTR con Metrdpolis Intercom. Polémica a la vista

El primer gran caso que debié resolver el TDLC, alla por el afio 2004, fue la fusién de los dos operadores de
cable dominantes, VTR S.A. (“VTR") y Metrépolis Intercom S.A. (“MI"). Era un caso complejo. Recuerdo que en
la FNE discutimos mucho las recomendaciones que se hicieron al Tribunal al momento de emitir el informe.
Existia un trade off entre los riesgos y las eficiencias. Considerabamos que la fusién, en principio, no debia
ser aprobada, pero que, de acreditarse eficiencias, esta podia ser aprobada con una serie de condiciones,
muchas de las cuales fueron recogidas posteriormente en la resolucion del TDLC.

212 Junto con acoger el requerimiento, la Comision Resolutiva aplicé una multa de 1.000 unidades tributarias mensuales.

213 Resolucién N° 720/2004 de la Comision Resolutiva, C° 9°.



Heredado el caso de la extinta Comision Preventiva Central, el TDLC, en un fallo dividido y muy controvertido,
decidié autorizar la operacion de concentracién?'4, pese a que ambas empresas alcanzarian mas del 90% de
participacion en el mercado de la television pagada.

La noticia no fue bien recibida. Recuerdo las expresiones del Senador Ominami en las que afirmaba que era
un muy mal debut del Tribunal. Era una concentracién importante y politicamente era dificil de explicar que
un monopolio fuese autorizado por el Tribunal que tenia por misién defender la libre competencia.

La Resolucién N°1/2004 del TDLC nos mostré dos visiones sobre cdmo debe analizarse una operacion de
concentracion. Por una parte, la mayoria considerd que debia hacerse un analisis mas bien dinamico y
proyectar el mercado mas alla de la televisién pagada. En este sentido, consideré que se afectaban otros
mercados -internet banda ancha y telefonia fija-, por lo que la operacién consultada incidia también en estos
mercados relevantes de prestacion de servicios de telecomunicaciones. En esa linea, estimé que no se podia
hacer un analisis sin considerar las relaciones que existen en estos tres mercados?'.

Asi, al considerar en conjunto los efectos que la operacién produciria en esos tres mercados, las consecuencias
negativas que se producian en el mercado de la televisién pagada se veian compensadas por las eficiencias
que se podian producir en los otros dos y en la posibilidad cierta que VTR, luego de la fusion, se convirtiera
en un actor que pudiera desafiar a Telefonica. En efecto, en la parte conclusiva de la Resolucion N°1/2004, el
Tribunal afirmé que “la fusion de las empresas consultantes puede ser positiva para el mercado nacional de
las telecomunicaciones pues ella reducira los costos de inversién para proveer los tres servicios en conjunto
y, asi, permitira cumplir con una expansién que llevara telefonia y conexiéon de banda ancha a un niumero
importante de hogares en Chile, que hoy sélo cuentan con un proveedor de infraestructura de redes para
satisfacer tales demandas. La competencia que se dara en servicios tan esenciales para el desarrollo del pais
entregara, a juicio de este Tribunal, beneficios que superan los costos de tener, por un tiempo, una empresa
con clara posicién dominante en el mercado de la TV pagada. Este Tribunal tiene el convencimiento de que,
en el mediano plazo, el dinamismo tecnolégico del sector eliminara esa posicion dominante en la TV pagada,
aumentando la competencia en todo el sector de telecomunicaciones"#'s,

En definitiva, el TDLC mediante un andlisis prospectivo decididé autorizar la operacion de concentracion,
no sin antes fijar una serie de condiciones, tanto estructurales como conductuales, que debia cumplir la
empresa resultante de la operacion en el mercado de la television pagada. Entre otras, se aplicé la inédita
medida?'” de congelar los precios durante un plazo de tres afos.

214 Resolucion N°1/2004 del TDLC.

215 “Los tres mercados estan estrechamente relacionados tanto por el lado de la oferta como por el de la demanda. En efecto, las empresas
de cable hoy ofrecen telefonia fija y banda ancha. Por su parte, las empresas de telefonia fija también ofrecen banda ancha, y eventual-
mente podrian proveer television multicanal pagada” Resolucion N°1/2004 del TDLC, 42.

216 Resolucion N°1/2004 del TDLC, 49.

217 Condicion séptima. Se establece como condicién de la operacion la oferta de los consultantes contenida a fs.188, en orden a que la
empresa resultante no realizara alzas de los precios ni disminuciones en la calidad programatica en las zonas actualmente abastecidas
durante los proximos tres afios posteriores a la fecha de la materializacion de la fusion, fuera de la variacién de sus costos.



Toma de control de Bellsouth Comunicaciones S.A. por parte de Telefonica Mdviles S.A. El
controvertido limite de los 60MHz

Otra importante operacion de concentracidn se gesto el afio 2004 en el mercado de la telefonia mavil. El
18 de mayo de dicho afio se presentd una consulta al TDLC con el objeto de que este autorizara el contrato
denominado Stock Purchase Agreement, mediante el cual Telefonica Méviles S.A. (“Telefénica Moviles”) y
BellSouth Corporation (“Bellsouth”) alcanzaron un acuerdo para la adquisicion por la primera de activos de
telefonia de la segunda, en Centro y Sudamérica, incluyendo Chile.

El Tribunal finalmente aprobé la operacién sujeta a una serie de remedios o condiciones, tanto
estructurales como conductuales?'®. Dentro de las primeras cabe destacar la obligacién que impuso
a Telefénica Moéviles de enajenar concesiones que, consideradas en conjunto, le otorgaran, a nivel
nacional, el uso y goce de un bloque de frecuencias de espectro radioeléctrico equivalentes a 25 MHz,
en labanda de 800 MHz. Asimismo, se dispuso que en el evento que el adquirente fuera una empresa de
telefonia mévil que operara en Chile no podria tener mas 60 MHz, debiendo transferir a un tercero no
relacionado, por medio de un proceso de licitacién de caracter no discriminatorio y abierto, el ancho de
banda que superara tal cantidad. Posteriormente, se trab6 una discusion sobre el limite de 60MHz, que
fue zanjado por la Corte Suprema?'® en la causa sobre la participacion de Entel, Movistar y Claro en el
concurso de la banda de 700 Mhz. La Corte dispuso que aquel limite se aplicaba de manera general y no
para esta consulta especifica, causando coletazos en el mercado de las telecomunicaciones moviles. Asi,
por ejemplo, Entel declaraba que lamentaba el fallo “por cuanto esta es una resolucién sin precedentes
en el pais, que deja en una situacién muy compleja a la industria local de telecomunicaciones, por
cuanto impugna una licitacion publica, que fue realizada de manera abierta y transparente, y cuyas
bases fueron preparadas por la autoridad competente y visadas por la Fiscalia Nacional Econémica”2%°.

Por otra parte, en dicha resolucién se comienzan a sentar las bases para que las empresas méviles sin red,
los operadores moviles, pudieran participar en el mercado. En efecto, en la ultima condicién impuesta por
el TDLC se recomend6 a la Subsecretaria de Telecomunicaciones que dispusiera, para todos los operadores
de telefonia mévil, la obligacién de efectuar ofertas de facilidades para la reventa de planes por parte de
comercializadores sin redes?".

Caso Hidroaysén. El proyecto que nunca fue

El 2006 traeria importantes novedades en el ambito de las operaciones de concentracion. En mayo de
dicho afio, Endesa y Colbun presentaban sendas consultas con el objeto que el TDLC aprobara el famoso

218 Resolucion N°2/2004 del TDLC.

219 Sentencia de la Corte Suprema del 25 de junio de 2018, en los autos rol N° 73.923-2016, que acoge un recurso de reclamacién interpuesto
por Conadecus en contra de la Sentencia N° 154/2016 del TDLC.

220 La Tercera, “Entel lamenta fallo de la Corte Supremay afirma que limite de 60 MHz es anacrénico”, 26 de junio de 2018, https:/www.
latercera.com/pulso/noticia/entel-lamenta-fallo-la-corte-suprema-afirma-limite-60-mhz-anacronico/221511/.

221 Resolucién N°2/2004 del TDLC.
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proyecto “Hidroaysén”, que consistia en la construccion y operacion, en conjunto, de cinco plantas o centrales
hidroeléctricas en la Xl Region. En concreto, el proyecto consultado buscaba el desarrollo y ejecucién de todas
las tareas vinculadas al financiamiento, construccién y operacién de dos centrales en el rio Baker, dos centrales
en el rio Pascua, y una central en el rio Del Salto, por un total aproximado de 2.355 MW instalado. Esto se debia
materializar a través de una sociedad anénima en la que Endesa tendria el 51% y Colbun el 49%.

Si bien la operacién estrictamente hablando no era una concentracion, puesto que Colbdn y Endesa no
perderian su independencia y ninguna controlaria a la otra, el proyecto generaba evidentes riesgos para
la libre competencia, en especial, de coordinacién entre dos empresas competidoras. Como diria el TDLC,
“es posible esperar, tal como se analizara mas adelante, que exista un riesgo de coordinacién entre las
matrices (Endesa y Colbun), teniendo en especial consideracién que HidroAysén no constituira un operador
independiente en el mercado de la generacion, pues sélo proporcionara energiay potencia a las consultantes,
sin tener acceso directo al mercado de la comercializacion y que, ademas, es una empresa con vocacion de
permanencia ilimitada en el tiempo"?2,

Pese a contar con un fallo favorable en sede de competencia, el proyecto nunca pudo ser materializado
debido a que encontré una férrea oposicion desde sectores ambientalistas.

Caso Supermercados. El stress de la FNE

Pese a las debilidades del sistema, consistentes, reitero, en el caracter voluntario de las consultas y en la
imposibilidad de que un tercero, incluida la FNE, pudiera solicitar la suspensién del acto proyectado en
un procedimiento no contencioso, el organismo fiscalizador da un golpe de timén en julio de 2006. Ante
una seguidilla de compras de supermercados regionales y locales que estaban realizando Cencosud y
D&S S.A. (D&S), el 20 de julio de 2006 solicité al TDLC la paralizacién de compras que estaban negociando
dichas cadenas de supermercados.

Atendido el grado de concentracion del mercado y los efectos en la libre competencia que dichos actos
podian generar, el Tribunal accedié a la medida cautelar de la FNE el mismo dia y suspendié las operaciones
que llevaba a cabo D&S con las cadenas El Pilar de la Regién del Maule y Rendic en las Regiones de Atacama
y Coquimbo, y Cencosud con Supermercados Infante de Regién de Antofagasta y Economax en la Regién
Metropolitana. En la resolucién respectiva ordend al Fiscal cumplir estrictamente lo establecido en el articulo
25 del D.L. N° 211 y presentar el respectivo requerimiento en un plazo de 30 dias.

La suspensién de estos actos produjo un gran impacto en los medios y en la opinién publica. Toda la prensa
recogio la noticia en las portadas de sus ediciones de ese inolvidable del 21 de julio de 2006. A modo de ejemplo;

(i) “Tribunal congela por 45 dias compras de supermercados anunciados por D&S y Jumbo. La Fiscalia

Nacional Econémica solicit6 la medida, que deja ‘en veremos' al menos 4 operaciones de estas compafiias”
(EI Mercurio, 21 de julio, pag. B1).

222 Sentencia N° 22/2007 del TDLC, 31.



(ii) “TDLC paraliza ultimas compras de D&S y Jumbo” (Estrategia, 21 de julio, pag. 1).

(iii) “Fiscal Econémico pide que Cencosud y D&S suspendan sus compras. La medida apunta a las tratativas
en torno a Economay, Infante, El Pilar, Deca, Korlaet y Montserrat”. (Las Ultimas Noticias, 21 de julio, pag. 18).

(iv) “Tribunal de la Competencia congela compras de supermercados de D&S y Cencosud. La medida
frenaria las adquisiciones de El Pilar, Rendic, Infante, Economax y las posibles compras de Korlaet
y Montserrat, que darian a Cencosud y D&S el 73% del mercado. Los supermercados analizan los
caminos judiciales” (La Tercera, 21 de julio, pag. 35).

Fue tan fuerte la repercusiéon mediatica y la polémica generaba en este caso, que empezaron a circular
rumores que yo tenia en la mira a la concentracion econémica como un objetivo de mi gestién y la del
gobierno. Como sefiala Patricio Bernedo, “el mayor celo del fiscal ante las concentraciones fue asociado, en
el mundo privado, a supuestas directrices provenientes desde el palacio de La Moneda. En virtud de ello,
aparecieron voces que apuntaron a la autonomia del fiscal y propusieron que en su nombramiento debia
intervenir el Banco Central (...) para evitar todo atisbo de permeabilidades politicas, que hoy por hoy es
uno de los asuntos que preocupan a las empresas”??3, Todo esto era falso por supuesto. Jamas recibimos
ninguna presion, directriz o lineamiento alguno por parte del gobierno.

La suspension de la medida, la presion de los medios y el plazo que confirié el Tribunal a la Fiscalia Nacional
Econdmica para presentar el correspondiente requerimiento, produjo una gran presion en este organismo
y a mi en particular. Recuerdo muy bien ese dia 20 de agosto del afio 2006 porque en la madrugada del dia
21 nacia mi tercera hija y fue como un balsamo, porque yo estaba con una carga de stress brutal. Debia
prepararse un requerimiento en muy poco tiempo atendido los antecedentes que se disponian. El organismo
se estresOy se abocaron la mayor parte de sus recursos a preparar el libelo acusatorio. Y este era el principal
problema: como formular cargos por operaciones de concentraciones, las que en si mismas, no constituyen,
por regla general, una infraccion a la ley. Afortunadamente, existia en el D.L. N° 211 el tienda a producir
dichos efectos del articulo 3° inciso primero, que fue la norma que permitié fundar legalmente la acusacion.

Con las dificultades descritas la FNE trabajo en el requerimiento, el que finalmente fue presentado el
dia 18 de agosto del mencionado afio 2006. Los principales riesgos que dicho organismo vislumbraba
se relacionaban con el poder de mercado que poseian D&S y Cencosud respecto de esos proveedores,
aduciendo que “tanto D&S, como Cencosud, efectivamente han ejercido ese poder de mercado,
especificamente su poder de compra, en contra de sus proveedores, imponiendo condiciones de compra
subjetivas, discriminatorias y sorpresivas, y alterando ex post y unilateralmente las ya acordadas"??*.
Asimismo, sostenia que este tipo de operaciones habia eliminado competidores actuales “concentrando
en su favor la industriay, por la otra, han levantado una fuerte barrera estratégica a la entrada de nuevos
competidores, generando para si un enorme poder de mercado, con el consiguiente riesgo de abuso,
concertado o unilateral, para consumidores, competidores actuales y potenciales, y proveedores”??,

223 Bernedo, Historia de la Libre Competencia en Chile 1959-2010, 180.
224 Requerimiento de la FNE contra D&Sy Cencosud, 18 de agosto de 2006, 2.

225 Requerimiento de la FNE contra D&Sy Cencosud, 18 de agosto de 2006, 2.



Asi, la estrategia de la FNE se enfocd en lograr mejores y mas justas condiciones de comercializacion??
de los antedichos supermercados con sus proveedores, especialmente los mas pequefios, y en evitar la
concentraciéon. Ambos objetivos finalmente se cumplieron. Rdpidamente la FNE y D&S llegaron a un acuerdo
conciliatorio, mediante el cual la segunda se comprometio a reformular sus condiciones de comercializacion,
transparentando sus cobros, estableciendo plazos de pago de 30 dias y se obligd a notificar a la FNE cualquier
nueva operacién de concentracién que en el futuro quisiera celebrar. En el caso de Cencosud, dicho acuerdo
se logrd en la Corte Suprema cuando ésta conoci6 el recurso de reclamacién interpuesto en contra de
la Sentencia N° 65/2008 del TDLC, con la salvedad que se la obligd a consultar a este ultimo las nuevas
operaciones de concentracién que celebrase.

¢Qué lecciones nos dejé el caso Supermercados para la politica de fusiones? Yo diria que, basicamente, son tres.

La primera, es que se necesitaba un sistema obligatorio de control de operaciones de concentraciéon econémica.
Descansar en la buena voluntad de los agentes econémicos no aseguraba, ni con mucho, que estos consulten
operaciones que fueran riesgosas para la libre competencia. En el fondo, tenian conciencia que una vez
materializada la operacién era muy dificil retrotraer sus efectos (el conocido unscramble the eggs).

En segundo lugar, el requerimiento no era el camino idéneo para analizar una operacién de concentracion.
Mucho se discutié en este caso si la FNE estaba obligada a solicitar las medidas del articulo 26 del D.L. N°
211 (multas, disoluciéon o modificacion de personas juridicas y el término o modificacién de actos, contratos
o0 sistemas) o podia solamente pedir que se aplicaran las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas a
que alude el inciso primero del articulo 3° de dicho decreto ley. Al final, el Tribunal dio la razén a la FNE, lo
qgue permitié seguir adelante con el proceso. Pero, ademas, no era el mejor camino porque en los analisis
de operaciones de concentracion se tiene que hacer un juicio prospectivo y conjetural sobre los riesgos de
aquellas y su probable impacto en la competencia; en otras palabras, no se juzgan hechos pasados.

Por ultimo, este asunto reflejé que, tal como en el pasado, el Unico mecanismo para obligar a las grandes
empresas que quieren concentrarse era presentar un caso ante el TDLC y que este dispusiera como medida
preventiva, la consulta obligatoria. Después veremos que el procedimiento de consulta tampoco resulté el
ser el mas conveniente para evaluar las operaciones de concentracién.

Primera Guia de Fusiones. El primer paso en las directrices internas de la FNE

En paralelo al traumatico caso Supermercados, el mismo 2006, esto es, mi primero al frente de la FNE, se
nos ocurrié la idea de lanzar una guia para analizar fusiones, siguiendo la tendencia internacional de muchas
autoridades de libre competencia.

El objeto de este documento no era establecer una normativa de caracter infra reglamentario que obligara a
los agentes econémicos. Se trataba de un documento interno de trabajo del Servicio en el que se explicitaban
los criterios que utilizaria al momento de analizar una operacién de concentracién. Al principio, esto no fue bien
recibido por las empresas y los abogadas y abogados litigantes. Existia una desconfianza muy grande acerca de
la finalidad del instrumento, pero creo que finalmente el esfuerzo fue recompensado y se valoré la iniciativa.

226 Entre otras, se exigian cobros no pactados y pago de las facturas en plazos abusivos, los que llegaban, en algunos casos, a los 180 dias.



Asi nacia la primera Guia para el Analisis de Operaciones de Caracter Horizontal; en realidad, la primera
guia interna de la FNE. En esta se dieron a conocer los elementos que consideraria el organismo para
analizar una operacién de estas caracteristicas, vale decir (i) la forma como se determinaria el mercado
relevante; (ii) los indices de concentracién que se utilizarian; (iii) las condiciones de entrada clasificandolas
en barreras a la entrada, comportamiento estratégico, y tiempo y suficiencia de entrada; (iv) el analisis
de riesgos unilaterales y coordinados; (v) las eficiencias que serian consideradas como contrapesos a los
riesgos; y (vii) las medidas de mitigacion o remedios que se podian fijar.

La iniciativa fue premiada por el Gobierno en un concurso de transparencia, lo que nos llené de orgullo. Con
eltiempo la FNE ha seguido con esta buena practica. La Guia de Fusiones fue reemplazaday perfeccionada en
el 2012y 2021, y se dictaron otras en una serie de materias como las guias de Compras Publicas, Asociaciones
Gremiales, Programas de Cumplimiento, Sector Publico, Restricciones Verticales y, por supuesto, todas las
guias que se emitieron con ocasion de la Ley N° 20.945 en materia de operaciones de concentracion.

D&S Falabella. El lanzamiento al estrellato del TDLC

Los convulsionados afios 2006-2007 (Guerra del Plasma, paralizacion de ventas de supermercados,
HidroAysén, fallos en casos de colusién, nuevo proyecto de reforma al D.L. N° 211, etc.), traerian otro
caso que constituiria un hito relevante en materia de operaciones de concentracion. Me refiero al caso
de la fallida fusién de D&S con Falabella.

En junio de 2007, los controladores de ambas firmas presentaban la respectiva consulta en el Tribunal y
descorchaban botellas de champagne anunciando profusamente la fusién en lo que consideraban una
operacion histérica. Era impensable que el Tribunal llegara a rechazar una operacidén que, a sus ojos, producia
claras eficienciasy permitiria ala empresa fusionada competir mas intensamente en el contexto internacional??’.

Como era de esperar, el anuncio de la fusiéon causd nuevamente un gran revuelo en la opinién publica??,
Lentamente se iba formando una conciencia pais acerca de la importancia de la politica de competencia en
el bienestar de los consumidores, lo que se agudiz6, como vimos, cuando explota el caso Farmacias.

Las partes que se fusionarian fueron muy duras con la FNE cuando esta emiti6 su informe??, formulandole

acidas criticas®*°. También citando a Bernedo, “el caso Falabella-D&S, al igual que muchos otros, acrecentd
la fama de ‘duro’ y ‘antiempresarial’ del fiscal que, segun se llegd a afirmar, con sus actuaciones despertaba

227 El Mercurio, “Falabellay D&S sellan acuerdo de fusiéon”, 17 de mayo de 2007, http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=26693

228 La Tercera, “Falabella y D&S se fusionan y crean el mayor operador de retail de Sudamérica”, 18 de mayo de 2007; La Tercera, “Fusion
D&S-Falabella suma el 26% de las tarjetas de crédito del pais”, 13 de junio de 2007; El Mercurio, “Falabella pone voz de alerta por demora
en fusiéon con D&S”, 27 de julio de 2007.

229 Diario Financiero, “Fiscalia pide duras condiciones para aprobar fusién entre D&S y Falabella”, 24 de agosto de 2007; El Mercurio,
“Fiscalia Nacional Econdmica detectd serios riesgos para la competencia en fusion D&S-Falabella”, 1 de febrero de 2008; El Mostrador,
“FNE habria advertido 'riesgos' a competencia por fusién D&S-Falabella”, 1 de febrero de 2008, https://www.elmostrador.cl/noticias/
pais/2008/02/01/fne-habia-advertido-riesgos-a-competencia-por-fusion-ds-falabella/.

230 El Mercurio, “Falabella acusa a FNE de no tener una politica de competencia y D&S de dar datos erréneos”, 23 de marzo de 2008, B2.
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temor, e incluso la oposicion, de importantes grupos y asesores econdmicos en el pais“®'. Es mas, durante
esos dias se publicé un articulo en El Mercurio que describia el “activo rol” de la FNE en el ultimo tiempo, a
raiz del temor que habria estado infundiéndose en los empresarios por las decisiones del organismo?®,

Las criticas recibidas a la FNE por su informe fueron totalmente infundadas y exageradas. En su analisis, el
6rgano persecutor separ6 los distintos mercados relevantes afectados por la operacién (supermercados,
tarjetas de crédito, centros comerciales y articulos electro hogar), identificé los riesgos que se producian
en cada uno de ellos para luego ponderar las eficiencias y propuso que se adoptaran una serie de medidas
conductuales y una estructural, consistente en la venta de las cadenas supermercadistas Tottus y San
Francisco a un tercer actor que se pudiera convertir en un competidor vigoroso?*.

Lo notable de la Resolucién N° 24/2008 es que el Tribunal nuevamente realizd un analisis mas bien dinamico
sobre el mercado afectado por la operacién -al igual que en el caso de la fusién de VTR con MI- y se aleja
del andlisis mas estatico que habia realizado la FNE. A juicio del Tribunal, “no puede analizarse cada uno
de los muchos negocios que involucra la operacién consultada como actividades totalmente separadas,
pues tienen muchos puntos en comun, que tienden a ser cada vez mayores, y asi se explica el deseo de
fusionarse de Falabella y D&S"?*. Un actor clave en este cambio fue el economista Manuel Cruzat?®, quien
en la audiencia publica de rigor expuso muy claramente como debia ser estudiada una operacion de este
calibre. Asi las cosas, se llegd al famoso concepto de retail integrado®® que acufié el Tribunal para determinar
el ambito relevante de competencia donde se producirian los efectos de la proyectada operacion.

Elfinaldelahistoriafue de altoimpacto. Enunaresolucioninédita, el TDLC rechazé la operacién de concentracion
consultada aduciendo la dominancia que obtendria la empresa fusionada, las escasas posibilidades que
entrara un competidor que la desafiara, la insuficiencia de las eficiencias alegadas®’ y la inexistencia de

231 Bernedo, Historia de la Libre Competencia en Chile 1959-2010, 181.

232 El Mercurio, “El activo rol del fiscal econdmico y el resquemor que causa en las empresas”, 2 de septiembre de 2007, http://www.econo-
miaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=32402

233 El Mercurio, “FNE pide que Falabella venda sus supermercados como condicion para fusién con D&S”, 23 de agosto de 2007, http://www.
economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=31885

234 Resolucion N° 24/2008 del TDLC, p. 31.

235 Amodo de ejemplo, “este Tribunal estima, tal como lo expuso el sefior Manuel Cruzat en estrados, que otra particularidad del mercado
chileno, que habria contribuido al rapido y vigoroso desarrollo de operadores de retail integrado en Chile, seria el relativo retardo en el
desarrolloy grado de profundizaciéon del mercado financiero local”. Resolucién N° 24/2008 del TDLC, 31 de enero de 2008, p. 29. Véase
Revista Qué Pasa, “La jugada en solitario de Manuel Cruzat”, 15 de febrero de 2008.

236 Modelo de negocios mediante el cual se busca llevar adelante de manera integrada los negocios de supermercados, tiendas por de-
partamento, tiendas para el mejoramiento del hogar, administracién de tarjetas de crédito, servicios bancarios, desarrollo de proyectos
inmobiliarios complementarios, y diversos servicios adicionales tales como seguros generales, agencias de viajes, servicios de mudanza,
entre otros. Resoluciéon N° 24/2008, p. 28).

237 A juicio del TDLC, las eficiencias “deben cumplir con ciertos requisitos copulativos para ser consideradas como un contrapeso eficaz, a
saber: (i) haber sido debidamente demostradas por los interesados en la materializacién de la operacion; (ii) ser eficiencias inherentes a
la operacion de concentracién consultada; y (iii) no provenir de reducciones anticompetitivas en la cantidad o calidad de los productos o
servicios ofrecidos, que resulten del mayor poder de mercado alcanzado” Resolucién N° 24/2008 del TDLC, p. 239.
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remedios eficaces para compensar los riesgos a la competencia que la operacién generaba. Este fallo generé
una tremenda sorpresa en los actores de mercado, como puede comprobarse de la prensa de la época?®.

Pero la historia no terminé con la dictacién de la Resolucién N° 24/2008. Las partes debian recurrir de la
decision del Tribunal, pero la norma del articulo 31 del D.L. N° 211 era poco clara. Efectivamente, sefialaba
que las resoluciones que fijen condiciones?* podian ser reclamadas ante la Corte Suprema, dando a
entender que no lo eran aquellas que aprobaban puray simplemente una operacion, y las que rechazaban
tales actos. La norma era vaga, pero se podia realizar una interpretacién mas bien teleoldgica de la misma,
en el sentido de sostener que si procedia la reclamacion de una resolucion que fija condiciones, con mayor
razon se podria reclamar aquella que rechaza una operacién. Pero al final no pasé nada. Las partes no
quisieron estar expuestas a la incertidumbre que generaba estar unos meses mas en la contingencia
judicial y abandonaron la operacion?¥, Un tiempo después Walmart compraria D&S.

Para finalizar este hito, no puedo dejar pasar el reportaje que hizo Revista Qué Pasa sobre el Tribunal luego
de que éste rechazara la operacién®'. En una extensa nota, con portada incluida, el medio de prensa revelaba
como funcionaba el Tribunal y el bombazo que significd no aprobar la fusién de D&S con Falabella. Por
ejemplo, los ministros sefialaron que tuvieron que trabajar considerablemente mas tiempo que lo normal
para redactar el fallo, y que este sentaria “un precedente importante para el pais y sabemos que sera un
caso a estudiar por otros organismos internacionales que lo han seguido de cerca®?”,

La respuesta no se hizo esperar; unas semanas después la Revista Capital entrevistaba al abogado de
Falabella, quien emitiria duras criticas al Tribunal por su fallo y por el tono del reportaje®=.

Agitado afio 2009: Auto Acordado N° 12/2009 y Reforma de la Ley N° 20.361

Las concentraciones econdémicas comenzaron a ser un dolor de cabeza para el sistema de libre competencia.
Operaciones no consultadas, suspensiones solicitadas en el procedimiento contencioso y escasa claridad
del medio de impugnacion, hacian que este tema estuviera haciendo agua. Ademas, la tramitacion de las
operaciones de concentracion ante el Tribunal a través del procedimiento no contencioso establecido en
el articulo 31 del D.L. N° 211 empez6 a mostrar sus falencias. Era poco amigable con la naturaleza de este

238 El Mercurio, “En inédita resolucién, autoridad rechaza fusién entre las empresas D&S y Falabella”, 1 de febrero de 2008; El Mostra-
dor, “TDLC sorprende al mercado y rechaza fusién entre D&S y Falabella”, 31 de enero de 2008, https://www.elmostrador.cl/noticias/
pais/2008/01/31/tdlc-sorprende-al-mercado-y-rechaza-fusion-entre-ds-y-falabella/; Revista Qué Pasa, “Ocho meses de esfuerzos perdi-
dos”, 1 de febrero de 2008.

239 Posteriormente, con la Ley N° 20.361 este problema se corrigi6 con la reforma al articulo 31 inciso final del D.L. N° 211, en el que se
establecié que “las resoluciones de término, sea que fijen o no condiciones, sélo podran ser objeto del recurso de reclamacion a que se
refiere el articulo 27".

240 La Tercera, “Falabellay D&S deciden poner fin a la mayor fusion empresarial chilena”, 4 de marzo de 2008; El Mercurio: “No habra fusion:
D&Sy Falabella desechan apelar resolucién del Tribunal”, 4 de marzo de 2008.

241 Revista Qué Pasa, “D&S-Falabella. El tribunal que dijo no”, 1 de febrero de 2008.
242 Revista Qué Pasa, “D&S-Falabella. El tribunal que dijo no”, 1 de febrero de 2008.

243 Revista Capital, “El dia de la Incompetencia”, 4 de abril de 2008.
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tipo de actos. La experiencia internacional mostraba que la negociacion de los remedios debia ser la clave
para agilizar las correspondientes autorizaciones que debia dar la autoridad. En la mayoria de los paises
que tenian un sistema de notificacién obligatoria de estos actos cuando superaban ciertos umbrales, se
contemplaban procedimientos mas bien informales entre las empresas que deseaban concentrarse y la
agencia de competencia, en los que se podian negociar compromisos o remedios. La tramitaciéon ante un
Tribunal con las ritualidades propias de un proceso judicial no ayudaba a aquello.

El Tribunal, consciente de los problemas que tenia la falta de regulacién de las operaciones de
concentracion, hizo un esfuerzo por reglamentar via auto acordado una de las aristas mas importantes
gue se revisan en este tipo de actuaciones: la informacién que se debe acompafiar en una solicitud
de este tipo. Asi se engendraba el Auto Acordado N° 12/2009, de 20 de marzo de dicho afio, sobre
Informacion Relevante para el Control Preventivo de Operaciones de Concentracion. Esta iniciativa nacié
de una necesidad detectada por el Tribunal, ya que muchas veces los interesados no acompafiaban
o incorporaban con posterioridad a la respectiva solicitud, la informaciéon necesaria para resolver
adecuadamente el asunto, lo que producia retrasos en la tramitacion de la consulta. En un completo
y detallado instrumento, el Tribunal sefialaba la informacién que debia acompafiarse conjuntamente
con la solicitud, esto es, la individualizacion de las partes y una descripcion de la operacién, el mercado
relevante, los objetivos de la operacién, sus efectos y medidas de mitigacién, entre otra.

El Auto Acordado N° 12/2009 fue un paso importante, pero insuficiente. El mismo 2009 se publicé la Ley
N° 20.361, en la que no se innovd muy sustancialmente lo que existia en esta materia; mas bien se hizo
harto poco. S6lo se incorpord un nuevo nimero 22 al articulo 31 que abrié, indirectamente, un espacio de
negociacion entre la FNE y las partes que querian concentrarse, al permitir que los interesados pudieran
aceptar las recomendaciones que efectuaba dicho organismo en su informe y, con ello, acelerar el
procedimiento no contencioso.

Fusion de Lan con Tam y la intervencion de terceros

Un camino para evitar conocer actos concentrativos a través del procedimiento no contencioso era utilizar la
nueva herramienta otorgada por la Ley N° 20.361 a la FNE, consistente en celebrar acuerdos extrajudiciales
con los investigados. El 27 de enero de 2011, a las 23:45 horas, la FNE present6é al TDLC un acuerdo
extrajudicial celebrado con Lan'y TAM, con el objeto de obtener su autorizacién de conformidad con la letra
fi) del articulo 39 del D.L. N° 211. En el mismo las empresas asumian una serie de obligaciones para mitigar
los riesgos que para la libre competencia representaba la fusion.

Sin embargo, horas antes, a las 12:45 del mismo dia 27 de enero de 2011, la Corporacion Nacional de
Consumidores y Usuarios (“Conadecus”) presentaba una consulta ante el TDLC sobre los mismos hechos
gue motivaron el acuerdo extrajudicial entre la FNE y Lan/TAM. Asi, en razén de haber prevenido en
el conocimiento del asunto, el Tribunal rechazé el referido acuerdo y dio lugar a la tramitacion de la
consulta formulada por Conadecus.

244 Art. 31 N° 2 del D.L. N°211: “Vencido el plazo anterior, quienes hayan ejecutado o celebrado, o se propongan ejecutar o celebrar los
hechos, actos o contratos consultados, podran evaluar las recomendaciones que hubiere efectuado la Fiscalia Nacional Econémica en la
etapa de aporte de antecedentes y comunicar por escrito al Tribunal su concordancia con las mismas”.



Este hecho no fue menor. Era la primera vez que un tercero -Conadecus- y no las partes interesadas en una
operacién de concentracién presentaba una consulta sobre un hecho futuro. Antes de la reforma de 2009
existia norma expresa?® que facultaba solo a las partes que celebrarian el acto o contrato para presentar
la correspondiente consulta ante el TDLC. Lo anterior era de toda logica, por cuanto el objeto de la consulta
era obtener certeza acerca de si lo que se proyectaba realizar podria afectar la libre competencia. Con la
aprobacion del TDLC, el o los interesados lograban la inmunidad establecida en el articulo 32 del D.L. N° 211.

Las cosas se empiezan a torcer con la reforma del afio 2009, en la que se modifico el articulo 18 N° 2 del D.L. N°
211%%, facultando esta vez no solo a las partes que proyectaban celebrar una operacion en el futuro para presentar
la correspondiente consulta ante el TDLC, sino que también a todo aquel que tuviera un interés legitimo.

La pregunta que surgia entonces era ¢quién tenia un interés legitimo en una consulta de un hecho futuro?
¢los interesados en el acto o contrato, o también terceros?

La respuesta del TDLC frente a esta disyuntiva fue dividida. En un principio, la unanimidad de sus miembros
decidié dar inicio al correspondiente procedimiento no contencioso?¥., Sin embargo, luego de sendas reposiciones
presentadas por Lan y la FNE en contra de dicha resolucién, solo la mayoria del Tribunal confirmé el criterio
conforme al cual un tercero podia consultar un hecho futuro, en este caso, una asociacion de consumidores cuyos
intereses podian ser afectados por la operacion?#, La minoria, en tanto, considerd que solo los que proyectaban
realizar la operacion eran interesados legitimos, confirmando, de paso, la doctrina ya asentada del TDLC que las
consultas formuladas por terceros transformaban, necesariamente, en litigioso el asunto?®.

La fusién de Lan con Tam finalmente fue aprobada con una serie de condiciones, pero dejé ciertas
interrogantes abiertas. La primera, si era viable que la FNE celebrara acuerdos extrajudiciales para resolver
operaciones de concentracion de esta magnitud. La segunda, decia relacion con la posibilidad que se abriera
la puerta para que terceros pudieran formular consultas no solamente sobre una operacién de concentracion
sino sobre cualquier hecho, acto o contrato. El tiempo respondié ambas interrogantes.

En cuanto a los acuerdos extrajudiciales recaidos en operaciones de concentracion, el tema no estuvo
exento de polémica. En marzo de 2013, la FNE presentaba ante el TDLC un acuerdo extrajudicial celebrado
con Pfizer y Nestlé por una operacién en la que esta Ultima compraria activos de primera. Esta era la primera
ocasién en que el Tribunal debia pronunciarse sobre la procedencia de esta facultad en los casos de fusiones

245 La norma del articulo 18 N° 2 sefialaba que al TDLC le correspondia “conocer, a solicitud de quien tenga interés legitimo, o del Fiscal Na-
cional Econémico, los asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de la presente ley, sobre hechos, actos o
contratos existentes, asi como aquellos que le presenten quienes se propongan ejecutarlos o celebrarlos, para lo cual, en ambos casos,
podra fijar las condiciones que deberdn ser cumplidas en dichos hechos, actos o contratos”.

246 La misma norma dispuso que el TDLC debia “conocer, a solicitud de quien tenga interés legitimo, o del Fiscal Nacional Econémico, los
asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de la presente ley, sobre hechos, actos o contratos existentes
o por celebrarse, para lo cual, podra fijar las condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos”.

247 Resolucion del TDLC del 28 de enero de 2011, de la causa rol N°388-11.
248 Resolucién del TDLC del 17 de marzo de 2011, de la causa rol N°388-11.

249 Resoluciéon del TDLC del 17 de marzo de 2011, de la causa rol N°388-11.



y, en un fallo dividido?*®, no admiti6 a tramitacién el acuerdo presentado porque la mayoria consideré que
este tipo de operaciones debian someterse a un proceso de consulta ante el TDLC. Fue una decision muy
compleja porque habia muy buenos argumentos en ambos sentidos. En esa época ya llevaba casi un afio
en el Tribunal como ministro y recuerdo muy bien la discusion que tuvimos en este tema con los ministros
Depolo y Butelmann, quienes eran férreos opositores a que una operacién no materializada pudiera ser
conocida por la FNE. Al final, el asunto se dio vuelta porque cuando se resolvi6 la reposicion?' presentada
por las partes habia vuelto el ministro Menchaca, quien se sumoé a la minoria compuesta por la ministra
Dompery el suscrito. Asi, la FNE pudo suscribir acuerdos extrajudiciales sobre operaciones de concentracion
que fueron aprobados por el TDLC??, pero no de la envergadura de la fusion de Lan con Tam.

En lo referente a las consultas de terceros, la jurisprudencia permitié que cualquier persona que demostrara
un interés legitimo podia interponer un asunto no contencioso, incluso sobre hechos futuros. En esto ultimo
resultd clave la intervencién de la Corte Suprema, en un doble sentido. Por una parte, consideré que procedia
el recurso de reclamacién?3 en contra de las resoluciones que declaraban inadmisible una consulta. Por otra
parte, amplié el concepto no contencioso, estableciendo como limite la imputacion de responsabilidad?>4.

Fusion SDS con SMU. La jugada que no resulto

La fusién entre SMU y Supermercados del Sur S.A. (“SDS") constituye también un hecho que resulta
conveniente destacar dentro de la politica de fusiones, porque fue una operacién importante que fue
consultada al TDLC después que ella fuera materializada.

En efecto, el 17 de septiembre de 2011 se cerré la operaciéon?®y tres dias después se present6 al TDLC una
consulta como un hecho, acto o contrato existente y su compatibilidad con las normas de libre competencia.
Como era una operacién que ya se habia cerrado, las consultantes no solicitaron que se autorizara la
operacioén, sino que se aprobaran las medidas de mitigacion que proponian en su presentacion.

La idea de SMU y SDS no prosperd. El Tribunal estimé que no era légico ni razonable que se evaluaran
solamente las medidas sin revisar la fusién en su conjunto. Lo accesorio no se podia analizar sin lo principal.
En una extensaresolucion, el Tribunal determiné, entre otras varias materias, que “teniendo en consideracion

250 Resoluciéon del TDLC de 20 de marzo de 2013, AE 07-13.
251 Resolucién del TDLC de 20 de marzo de 2013, AE 07-13.
252 Amodo ejemplar, los acuerdos extrajudiciales N° 9/2014 y N° 10/2014 del TDLC.

253 La Corte Suprema ha interpretado el término resolucién de término del articulo 31 inciso final del D.L. N° 211 en forma amplia, incluyen-
do en ellas no solo aquellas que se dictan al final del procedimiento, como era la idea del legislador cuando introdujo la norma, sino que
ademas a las que declaran inadmisibles las consultas.

254"E| ejercicio de la potestad consultiva no impide el anélisis de la conformidad de ciertos actos o contratos ya celebrados con la legislacion
que rige la materia, siempre y cuando se refiera a actos concretos y no exista una imputacion formal y directa”. Sentencia de la Corte
Suprema del 10 de mayo de 2021, en los autos Rol N° 138.221-2020.

255 El Mercurio, “SMU se fusiona con Supermercados del Sur y proyecta ventas anuales por US$ 5.000 mills.”, 19 de septiembre de 2011,
http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=88677
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que las proposiciones de medidas de mitigacion que SMU ha sometido al conocimiento de este Tribunal solo
pueden ser analizadasy, en definitiva, aceptadas, rechazadas o complementadas, en atencion a la evaluacion
de las caracteristicas de la operacién de concentracion a la que acceden, este Tribunal analizara la fusion por
incorporacién de la sociedad SDS en SMU y, de acuerdo con esa evaluacion, declarara si infringe las normas
del D.L. N° 211 e impondra las condiciones que eventualmente deban ser cumplidas en la misma"?*,

La antedicha decisién se adoptdé ademas con un buen tirén de orejas a las consultantes. En sus parrafos
7.7%57,7.8%8y 7.9%%% el Tribunal puntualiza los problemas de revisar una operacion de esta envergadura
cuando ya habia sido materializada, pudiendo las consultantes haberlo hecho perfectamente antes de
su perfeccionamiento.

Necesidad de una reforma sustantiva en materia de fusiones

Todos los problemas descritos fueron creando la necesidad de avanzar hacia un sistema regulado sobre
el control de las operaciones de concentracién econémica. En efecto, (i) la naturaleza del procedimiento
no contencioso; (ii) la necesidad de negociar compromisos o remedios; (iii) la legitimacion de quienes son
los verdaderos interesados en obtener la aprobacion de estas operaciones; (iv) los actos que afectaban la
competencia y que no eran consultados; y (v) los limites de los acuerdos extrajudiciales®® para resolver
este tipo de actos cuando su envergadura es considerable; fueron los antecedentes mas relevantes que se
tuvieron en consideracion para adoptar y regular un sistema previo de control de fusiones.

Para los efectos anteriores, en 2014 la FNE, cosechando los frutos de la excelente relacion que las autoridades
tenian con la OCDE, logré que el Ministerio de Economia de la época encargara un informe a dicho organismo
sobre la “regulacion” de las fusiones en nuestra legislacion y solicitd propuestas concretas sobre la direccion
que habia que seguir en este campo.

256 Resolucion N°43/2012 del TDLC, 7.4.

257 “7.7. Antes de entrar en el andlisis del asunto sometido a su conocimiento en autos, este Tribunal considera relevante hacer notar la
inconveniencia de que SMU haya consultado con posterioridad a su concrecién una operacion que, como es el caso de la que se exami-
nara, es esperable que tenga un impacto significativo en la competencia, dada su envergadura y caracteristicas de los mercados en los
que tiene incidencia. Ello en circunstancias de que dicha compafiia pudo consultar a este Tribunal previamente a la materializacion de la
fusién por incorporacién de SDS".

258 “7.8. Lo anterior habida cuenta de que, en términos generales, solicitar voluntaria y preventivamente el ejercicio de la potestad que el
articulo 18°N° 2 del D.L. N° 211 entrega a este Tribunal, es preferible a exponerse a una intervencién ex post de la autoridad de defensa
de la libre competencia respecto de una operaciéon que podria cambiar sustancialmente la estructura de uno o mas mercados y pro-
bablemente tendra efectos en el funcionamiento de la competencia en los mismos, en el caso de que tales efectos sean considerados
perniciosos en esta sede”.

259“7.9. En efecto, en el caso de que una operacién de concentracion ya materializada represente riesgos importantes para la competencia
en uno o mas mercados, este Tribunal puede verse en la necesidad de imponer como condicion la realizacién de desinversiones o dere-
chamente declararla contraria a la libre competencia, lo que obligaria a deshacerla parcial o totalmente, todo lo cual puede resultar muy
costoso, tanto para las empresas involucradas en la operacién en cuestiéon como desde un punto de vista social. Por otra parte, en caso
de que se interponga una demanda o requerimiento o que se presenten una o mas oposiciones en los términos del numeral 2° del Auto
Acordado N° 5/2005 -y se tuviese por configurada una infraccion al articulo 3° del D.L. N° 211 en el proceso respectivo-, este Tribunal
incluso podria llegar a imponer cualquiera de las sanciones del articulo 26 del dicho cuerpo legal, todo lo cual podria resultar en conse-
cuencias aun mas gravosas desde el punto de vista privado y social”.

260 De acuerdo con el articulo 39 letra fi) del D.L. N° 211, el TDLC solo tiene 15 dias habiles contados desde la audiencia de rigor para dar su
aprobacion a un acuerdo extrajudicial.



Evaluacion del Régimen de Control de Operaciones de Concentracion en Chile. Informe de la OCDE

El objeto del Informe de la OCDE consistié en analizar el D.L. N° 211 en materia de operaciones de
concentracion y proponer reformas en base a “(a) las mejores practicas internacionales, (b) el reporte de
la OCDE sobre la aplicacién de la recomendacién de 2005 relativa a las operaciones de concentracién, y (c)
cuestiones identificadas en la revisién de la adhesién de Chile a la OCDE™®".

De esta forma, el Informe OCDE en su primera parte, evalla nuestro precario sistema, realizando un
diagnoéstico de nuestra legislacion, las normas que posibilitan pronunciarse sobre estas operaciones, los
procedimientos que se siguen ante la FNE y el TDLC, los andlisis sustantivos, las condiciones que se imponen
y el sistema de revision judicial. En la segunda parte, describe las “problematicas” del sistema y formula
observaciones, y finaliza realizando algunas recomendaciones.

La conclusién principal es tajante. Chile carecia de un sistema razonable y las escasas normas que se aplicaban
en esta materia eran poco claras y transparentes. Literalmente, sefiala que “el actual régimen de control
de operaciones de concentracion carece de transparencia, seguridad juridica y predictibilidad, elementos
clave para un eficaz sistema de control de concentraciones. Las principales razones de la situaciéon actual
en Chile son: la falta de disposiciones legales para el control de concentraciones, la carencia de criterios
jurisdiccionales claros, el que el control esté sujeto a procedimientos generales antimonopolios que no
fueron disefiados para tales fines y la ausencia de facultades especificas entre la FNE y el TDLC"%2,

Las recomendaciones, como es de suponer, implicaban cambios profundos en nuestra legislacion. La primera
y mas obvia era establecer expresamente un sistema reglado en la ley. Era increible que Chile no lo tuviera,
considerando la antigledad de sus leyes, el respeto que concitaba en el orden internacional y el hecho que
fuera miembro de la OCDE. La segunda, también bastante obvia, era establecer umbrales que dieran certeza
y a partir de los cuales se debia gatillar el control previo de la operacién de concentracién. Tercero, aparece
la palabra colaborativo. El sistema tenia que ser “eficiente, transparente, previsible y colaborativo”, es decir,
debia proveer instancias que permitieran a las partes negociar con la autoridad medidas de mitigacién. En ese
sentido, en el informe se afirmaba que “[Jos periodos largos y la incertidumbre en el proceso de analisis puede
tener un efecto intimidatorio e incentivar a las empresas a evitar la notificacién, o incluso a no materializar las
operaciones (las cuales pudiesen tener efectos pro competitivos)*?%. En cuarto lugar, se propuso un sistema
o procedimiento que contemplara dos fases de investigacion y andlisis. Luego, se recomendd establecer un
estandar sustantivo bajo el cual debian analizarse estas operaciones, proponiendo al efecto el de reduccién
sustancial de la competencia (Substantial Lessening of Competition test -SLC-). Por ultimo, el sistema debia
contemplar un régimen de sanciones por el incumplimiento de las medidas adoptadas en una operacién o la
falta de notificacion de aquellas operaciones que superaran los umbrales que se fijasen.

261 OCDE, Evaluacién del Régimen de Control de Operaciones de Concentracién en Chile. Informe del Secretariado de la OCDE, (Paris: 2014), 4,
https://www.oecd.org/daf/competition/Chile%20merger%20control_ESP_nov14.pdf.

262 OCDE, Evaluacién del Régimen de Control de Operaciones de Concentracion en Chile. Informe del Secretariado de la OCDE, 8.

263 OCDE, Evaluacion del Régimen de Control de Operaciones de Concentracion en Chile. Informe del Secretariado de la OCDE, 11.
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Como se puede apreciar, el Informe de la OCDE fue fundamental a la hora de confeccionar el proyecto de ley
que dio origen a la Ley N° 20.945. Practicamente todas sus recomendaciones fueron recogidas en el texto
que finalmente se aprobo, segin veremos a continuacién.

Ley N° 20.945. El salto cualitativo

Con el Informe OCDE en la mano, el Gobierno de Michele Bachelet y (particularmente) la FNE, enfrentaron
la incorporacion del control obligatorio de operaciones de concentracion econdmica durante la tramitacion
del proyecto de ley que culminé con la dictacidon de la Ley N° 20.945.

Dentro de las ideas matrices de ese proyecto de ley se establecia como uno de sus ejes centrales el control
preventivo y obligatorio de fusiones u operaciones de concentracion. Ya en el Mensaje del mismo se citaba
la importancia que se le habia asignado al citado informe. Asi se decia que “en julio de 2014, el Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, publicé el Informe preparado por la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE) titulado ‘Evaluacion del Régimen de Control de Concentraciones en Chile’. En
él, la OCDE identifica y evalua los principales problemas del régimen de control de fusiones vigente en Chile
y propone recomendaciones para su perfeccionamiento a la luz de las mejores practicas internacionales.
También se cita la tajante conclusién a la que habia arribado el organismo internacional sobre nuestro
sistema a la que habiamos hecho alusion precedentemente, esto es, la falta de “transparencia, seguridad
juridica y predictibilidad, elementos claves para un eficaz sistema de control de concentraciones”.

El proyecto propuesto en esta materia, consistente en incluir un titulo en la ley que regulara el control
preventivo y obligatorio de las operaciones de concentraciéon, recogié todas las recomendaciones del
Informe OCDE y no sufrié grandes variaciones a lo largo de su discusion legislativa, generando un amplio
consenso entre los parlamentarios?®®.

Asi, finalmente, se aprob6 nuestro flamante sistema de notificacién previa de fusiones. En sintesis, la nueva
normativa regula, en los articulos 46 y siguientes del D.L. N° 211, las siguientes materias:

(i) Concepto de operacion de concentracion.

(ii) Concepto de agente econémico.

(iii) Sujecion de notificacién obligatoria de aquellas operaciones que superen los umbrales que fije la
FNE por resolucion fundada?®®.

(iv) Laforma de calcular las ventas para efectos de los umbrales.

(v) La regulacion detallada de las dos fases de analisis, estableciendo al efecto los antecedentes que

264 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.495, 9.

265 Tras realizar una comparacién entre el Informe OCDE y el proyecto de ley, es posible concluir que se recogen integramente las recomen-
daciones del organismo, como por lo demas se sefiala el Mensaje (p.55 Historia de la Ley N°20.945). Durante la tramitcién del proyecto
varié en esta materia solamente que el Senado le confirié a la FNE la facultad de determinar los umbrales de ventas sobre los cuales la
notificacion es obligatoria, en vez de un reglamento dictado por el Ministerio de Economia. Pero esto no contradice el informe de la OCDE.

266 De acuerdo con la Resolucién Exenta de la FNE N° 157/2019, los umbrales son los siguientes: “a) Que la suma de las ventas en Chile de los
agentes econémicos que proyectan concentrarse haya alcanzado, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifique la notificacién,
montos iguales o superiores 2.500.000 unidades de fomento. b) Que en Chile, por separado, al menos dos de los agentes econémicos
que proyectan concentrarse hayan generado ventas, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifique la notificacién, por montos
iguales o superiores a 450.000 unidades de fomento”.



se deben acompafar, los plazos, derechos de los notificantes, incluido el de proponer medidas de
mitigacion y resoluciones que puede adoptar la FNE al término de cada una de sus fases.

(vi) El estandar para rechazar una operacién, cual es la reduccion sustancial de la competencia.

(vii) Los medios de impugnacion en contra de la resolucién de la FNE que rechace la operacion.

Junto con lo anterior, la nueva ley consagré el nuevo articulo 3° bis del D.L. N° 21127 que sanciona una
serie de conductas que deriven del incumplimiento, por parte de los notificantes, de las obligaciones que
surgieron con motivo del nuevo régimen implementado.

Como se puede apreciar, se estableci6é una regulacién detallada y completa, a la altura de los mas exigentes
estadndares a nivel internacional en la materia. Sin embargo, su implementacién no era sencilla y hubo que
incorporar un articulado transitorio® que diera tiempo a la FNE para la puesta en marcha del nuevo sistema.
Para lo anterior, dicho organismo tuvo que dictar una serie de normas?®, guias internas?’°y un formulario de
notificacién para hacer operativo el sistema.

Adicionalmente, la FNE tuvo que reorganizar sus divisiones internas, asignando mas recursos y personal?”' a
la Division de Fusiones. Uno de los grandes temores era cuantos recursos y tiempo iba a tener que destinar
el Servicio para analizar las operaciones que se notificaran. Tampoco se tenia certeza si los umbrales
originalmente fijados??reflejaban efectivamente la necesidad de revisar las operaciones mas importantes.

Durante el primer afio luego de la entrada en vigencia de la nueva ley, es decir, entre junio de 2017 y mayo
de 2018, la FNE conocié 42 operaciones de concentracién?’?, la gran mayoria de las cuales fue aprobada sin
condiciones?’4, El afio 2019 hubo que realizar un ajuste en los umbrales?”,

267 Art. 3° bis del D.L. N°211: “Podran también aplicarse las medidas del articulo 26, asi como aquellas medidas preventivas, correctivas
o prohibitivas que resulten necesarias, a quienes: a) Infrinjan el deber de notificacién que establece el articulo 48. b) Contravengan el
deber de no perfeccionar una operacién de concentracién notificada a la Fiscalia Nacional Econémica y que se encuentre suspendida
de acuerdo con lo establecido en el articulo 49. c) Incumplan las medidas con que se haya aprobado una operacion de concentracion, al
tenor de lo dispuesto en los articulos 31 bis, 54 6 57, segln sea el caso. d) Perfeccionen una operacién de concentraciéon en contra de lo
dispuesto en la resolucién o sentencia que haya prohibido dicha operacién, de conformidad a lo establecido en los articulos 31 bis 6 57,
segun corresponda. e) Notifiquen una operacién de concentracién, de conformidad al Titulo IV, entregando informacion falsa”.

268 Las reformas en esta materia comenzaron a regir a partir del primer dia del sexto mes siguiente a la fecha en que se publicara en el Diario
Oficial la resolucién que estableciera los umbrales contemplados en las letras a) y b) del articulo 48 contenido en el numeral 21 del articulo 1°.

269 Reglamento de Notificacién de Operaciones de Concentracion; Resolucién Exenta N° 667/2016 que fij6é los umbrales, posteriormente
modificada por la Resoluciéon N° 157/2019.

270 Nueva Guia para el Analisis de Operaciones de Concentracion Horizontales; Guia de Interpretacion de Umbrales; Guia de Competencia;
y Guia de Remedios.

271 Se pasé de 16 a 23 funcionarios.
272 1.800.000 unidades de fomento y 290.000 unidades de fomento, respectivamente.

273 Confirmado en base a la informacién disponible en el sitio de la FNE. El periodo abarca los primeros 12 meses, es decir, entre junio
de 2017 y mayo de 2018.

274 Durante 2017, 14 operaciones fueron aprobadas en forma pura y simple, y 4 aprobadas con medidas. En 2018, 47 operaciones fueron
aprobadas en forma puray simple, 5 con medidas, y una sola fue prohibida. Estadisticas disponibles en el sitio de la FNE.

275 2.500.000 unidades de fomento y 450.000 unidades de fomento, respectivamente.



El JBA de Latam y las primeras operaciones rechazadas por la FNE que conocié el TDLC

En octubre de 2018, el TDLC dictaba una importante resolucidon en materia de operaciones de concentracion
o, mejor dicho, cuasi concentracion, como fue la consulta de la Asociacion Chilena de Empresas de Turismo
sobre los Joint Bussiness Agreement (JBA) que Latam pretendia suscribir con Iberia, British Airways y American
Airlines para el servicio de transporte aéreo de carga y pasajeros. Estos acuerdos suponian la coordinacion
entre dichas empresas respecto de los precios, la capacidad e itinerarios, entre otras actividades, asi como
el reparto de ingresos del transporte aéreo de pasajeros en su dmbito geografico. El TDLC resolvi6 autorizar
esta operacién bajo una serie de condiciones o medidas?® y la Corte Suprema, revocando la decision del
tribunal, decidié rechazarla por no existir medidas o remedios estructurales eficaces para mitigar los riegos
que estos JBA generaban para la libre competencia®”.

Pero este caso tuvo otras implicancias mas alla de la decisién final que se adopt6. Por esa época empezaban a
surgir las primeras quejas por los atrasos que tenia el TDLC para la dictacion de sus sentencias y resoluciones
finales, atrasos de los cuales por supuesto yo era el primer responsable como presidente del organismo?.
Es mas, en el Dia de la Competencia organizado por la FNE ese afio 2018, asistio el presidente Pifiera, quien
privada y publicamente me representd los retrasos que estaba teniendo el Tribunal?”.

La primera operacion de concentracion que rechazé la FNE y que conocié el Tribunal fue el acuerdo de compra
por parte de Ideal S.A. del 100% de las acciones de Alimentos Nutrabien S.A. (“Nutrabien”) a sus titulares,
Foodsy CCU Inversiones. De acuerdo con el Servicio, la operacién reducia sustancialmente la competencia por
cuanto las eficiencias y medidas ofrecidas por las partes no lograban mitigar los riesgos identificados por la
FNE. Para estos efectos, no consideré necesario determinar en forma estricta el mercado relevante, ya que se
trataban de bienes diferenciados. Asi, estim6 que, en el canal supermercadista, el ambito de sustitucion cubria
las categorias de bizcochos individuales (brownies, bizcochos rellenos) y alfajores; en tanto que, en canal de
las tiendas de mayor tamafio, el analisis podria incluir dentro del ambito de sustitucidn a las galletas dulces.

Esta innovacion en el analisis de la FNE se basd, como se sefial6, en el hecho de que se trataba de productos
diferenciados y, por lo tanto, el analisis tradicional del mercado relevante podia no reflejar con exactitud el
grado de sustitucion de los productos involucrados en la operacion. En su lugar, utilizé los denominados
indices de presién al alza en precios (GUPPI e IPR), los que darian cuenta darian cuenta “de la existencia de
riesgos unilaterales en productos especificos como Brownie, Braunichoc y alfajores de Nutrabien”2%,

276 Resolucién N°54/2018 del TDLC.
277 Resolucion de la Corte Suprema de 23 de mayo de 2019, en los autos rol N°31.502-2018.

278"(...)entre algunos abogados que litigan ante el TDLC se repite una critica: una excesiva demora en los fallos”. Diario Financiero, “La mano
de Enrique Vergara en el TDLC", 9 de febrero de 2018.

279 La Tercera, “Pifiera llama al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a levantar 'taco' en tramitacion de causas”, 8 de noviembre de
2018, https:/www.latercera.com/pulso/noticia/pinera-llama-al-tribunal-defensa-la-libre-competencia-levantar-taco-tramitacion-cau-
sas-vergara-reconoce-demora/392037/.
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Como erade esperar, el TDLC al resolver el primer recurso de revision?®' especial fijé algunos contornos acerca
del ambito de dicha revisién. En un voto dividido, la mayoria sefialé que “en cuanto al ambito de revision
que comprende el recurso de autos, este Tribunal realiza un escrutinio tanto sobre el mérito como sobre la
validez de las resoluciones de la FNE que prohiben una operacion de concentracion”, sin que imponga la ley
“restriccién alguna a esta facultad que permite al Tribunal obtener herramientas para realizar un escrutinio
exhaustivo de la decision de la FNE™#2. Luego, citando el articulo 31 bis del D.L. N° 211, en el que se fija el
procedimiento de este recurso, el Tribunal sostuvo que “puede aprobar una operacién de concentracién que
hubiere sido previamente prohibida por la Fiscalia, condicionada al cumplimiento de nuevas condiciones,
distintas de aquellas que hubieren sido evaluadas en sede administrativa”?. Concluye el TDLC su analisis
sefialando “que el objeto de este proceso consiste en la revision del proceso de investigacion realizado por la
FNE y los supuestos facticos y juridicos que fundamentan la Resolucién Recurrida™®. Asimismo, el Tribunal
también consider6 pertinente recabar nuevos antecedentes.

El voto de minoria, por su parte, considerd que el alcance del recurso de revision especial era mas limitado,
pues el analisis debia realizarse con un “criterio de deferencia con la autoridad administrativa”?,

Finalmente, el recurso de revision fue acogido y se aprobd la operacién de concentracién sujeta a las medidas
de mitigacion ofrecidas por las recurrentes a la FNE durante el procedimiento administrativo, no sin antes
llamar la atencién a esta Ultima por no constar en el respectivo expediente “un dialogo con las Partes una
vez que ofrecieron las medidas de mitigacion, ni, con anterioridad al Informe de Prohibicién, se consignan
las razones que motivan su rechazo por parte de la FNE"2%,

La otra operaciéon de concentracion que fue rechazada por la FNE y conocidé el Tribunal por reducir
sustancialmente la competencia, fue la adquisicion de la Isapre Colmena por parte de Isapre Nueva Mas Vida.
En la Sentencia N° 182/2022, el TDLC confirmé cual era el ambito de revisién determinado en la Sentencia
N° 166/2018, sefialando al efecto que “supone un escrutinio tanto del mérito como de los fundamentos de
las resoluciones de la FNE que prohiben una operacién de concentracién™®. A diferencia de la operacién
entre Nutrabien e Ideal, en este caso si se siguié un analisis mas tradicional en el sentido de determinar el
mercado relevante?®, |as participaciones de mercado y niveles de concentracion, las condiciones de entrada,

281 El recurso de revision especial se encuentra establecido en el articulo 57 inciso inal del D.L. N° 211. Solo procede en contra de las
resoluciones del Fiscal Nacional Econémico que rechaza una operacion de concentracion y el plazo para interponerlo es de 10 dias.
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la evaluacién de los riesgos unilaterales y coordinados y de las eficiencias alegadas por las recurrentes, asi
como las medidas de mitigacidn que estas ultimas ofrecieron a la FNE en el procedimiento administrativo.

En definitiva, el Tribunal resolvié rechazar el recurso de revision por considerar la operacién sometida a su
escrutinio reducia sustancialmente la competenciay que las medidas de mitigacidén propuestas por las partes
eran insuficientes para restaurar la presién competitiva “existente previo a la Operacién, ademas de que son
dificiles de monitorear, complejas de ejecutar e ineficaces para mitigar los riesgos de la Operacion"?®,

Cuando uno va escribiendo y describiendo ciertos hitos relevantes que han ocurrido en materia de
fusiones resulta sorprendente caer en la cuenta cémo hemos evolucionado en este ambito. De no
tener nada a contar con un sofisticado y vanguardista sistema de notificacion de operaciones de
concentracion econdmica. Esto es realmente digno de admiracion. También no deja de Ilamarme la
atencién la profundidad que han ido adquiriendo los analisis que la FNE, el TDLC y las partes realizan de
las operaciones que se someten al escrutinio de la autoridad.

Escribir este articulo ha sido un ejercicio muy interesante, lleno de recuerdos. Me he reconectado con
experiencias y emociones que tenia bien guardadas en mi memoria. Buena parte de mi vida profesional
ha estado y va a estar inevitablemente ligada a los temas relacionados con la libre competencia. En este
sentido soy afortunado. El Derecho, a veces, es muy arido, con una densidad normativa que se hace dificil
de aprehender. Trabajar en un area en la que la creatividad y el trabajo interdisciplinario es esencial
entrega enormes beneficios. Las soluciones no vienen entregadas automaticamente por la norma, hay que
interpretar, darle vida y sentar doctrina a través de la jurisprudencia. Eso es muy reconfortante. Es como ir
creando derecho todos los dias, tanto desde el punto de vista procesal como sustantivo.

Como mencioné en las primeras paginas de este ensayo, he tenido la fortuna de trabajar con personas
extraordinarias. No puedo citarlas a todas porque las inevitables omisiones serian muy injustas. A todas y todos
les tengo un profundo agradecimiento y admiracién. Muchas gracias por todo lo vivido y entregado estos afios.

Como se pudo apreciar, el alcance de este trabajo no cubre, ni con mucho, todos los eventos mas importantes
qgue han ocurrido las ultimas dos décadas en materia de libre competencia. Se ha tratado, en suma, de
relatar algunos de los cuales fui testigo y, porque no decirlo, protagonista.

Al reflexionar sobre este viaje por la politica y el derecho de la competencia, no dejo de sorprenderme de su
evolucién, tanto desde el punto de vista institucional, como normativo y mediatico. La proteccion de la libre
competencia afortunadamente es hoy una prioridad en nuestro pais. Avanzamos decididamente hacia una
verdadera economia de mercado, es decir, aquella en que los agentes econdmicos compiten libremente por
captar consumidores a través de mas y mejores bienes y servicios, al menor costo posible.

289 Sentencia N° 182/2022 del TDLC, C° 173°.



Asimismo, los hitos descritos en los capitulos precedentes permiten extraer algunas conclusiones sobre el
estado de nuestra politica de competencia.

La primera y mas importante, es que contamos, como sefialé al principio de este trabajo, con un sistema
de proteccion de la libre competencia que se ha ido consolidando a través de los afios. Hoy se puede decir
qgue el marco normativo que rige este bien juridico es omnicomprensivo de todas las materias que deben
contener una legislacion de este tipo, esto es, una adecuada descripcidn de las infracciones, autoridades
dotadas de la debida independencia, facultades para investigar y sancionar las conductas anticompetitivas
y, por ultimo, un sistema de control previo de operacién de concentracién econdémica.

En segundo lugar, no puedo dejar de mencionar el alto nivel de sofisticacién que ha alcanzado la litigacién
en esta sede. Juicios complejos con grandes volumenes de informacion y la odiosa confidencialidad, han
requerido del esfuerzo de todos los actores del sistema: ministros del TDLC y de la Corte Suprema,
relatores, economistas, Fiscal, funcionarios de la FNE, abogados litigantes, economistas, etc. Todas y
todos ellos han debido adaptarse a los desafios que ha implicado esta evolucidn del sistema. Existe un
salto cualitativo bastante notable en todas las actuaciones que se desarrollan y practican en este orden
de materias y ello es digno de ser mencionado.

En tercer lugar, en materia de persecucién de carteles, la reforma del afio 2009 con la Ley N° 20.361, y los
subsecuentes casos de carteles en cuyas investigaciones se ejercieron las facultades intrusivas o se otorgd
el beneficio de la delacion compensada, han demostrado que el sistema funciona. Sin embargo, esta por
verse como la sentencia de la Corte Suprema dictada en el caso del Papel Tissue afectara los incentivos de
los agentes econémicos para delatarse.

En cuarto término, la persecucién e investigacién de los abusos unilaterales parece no haber sido la prioridad
de los objetivos fijados por la agencia de la agencia de competencia, la FNE. Ello puede obedecer a varios
factores, pero sin duda que ha influido en aquello la priorizacién del ente persecutor en los casos de carteles
durosy el enforcement privado de estas conductas.

Luego, en cuanto a sistema de control de las operaciones de concentracidon econémica instaurado en la Ley N°
20.945y que tuvo como antecedente esencial el Informe de la OCDE, ha funcionado de acuerdo conlo esperado. La
FNE ha revisado con acuciosidad las operaciones que se han debido notificar, cumpliendo los plazos establecidos
en la ley, y ha dictado la normativa interna necesaria para hacer operativo el sistema de una manera eficaz.

Por supuesto que, como toda obra humana, nuestra politica de competencia puede ser perfeccionada. Es
mas, las mejoras al sistema son algo recurrente. En los uUltimos 25 afios el D.L. N° 211 ha tenido cuatro
reformas sustantivas. Esto no es de extrafiar. A nivel comparado sucede algo parecido, si no miren el caso
de Espafia, que en los Ultimos quince afios ha cambiado tres veces su institucionalidad, o del Reino Unido
y Paises Bajos*°. Dar con el tono adecuado para tener una institucionalidad eficiente no resulta sencillo.

290 En Reino Unido, la Enterprise and Regulatory Reform Act de 2013 (ERRA) cre6 la Competition and Markets Authority (CMA), que reem-
plazé a la Competition Comission e incorpord las atribuciones en materia de libre competencia de la Office of Fair Trading. Por su parte,
la autoridad de competencia neerlandesa, la Authority for Consumers and Markets (ACM), fue creada en 2013 como consecuencia de la
fusién entre las antiguas Netherlands Consumer Authority, Netherlands Competition Authority (NMa) y la Netherlands Independent Post
and Telecommunications Authority (OPTA).



Cuanta independencia y autonomia se le entrega a la autoridad, su caracter colegiado o unipersonal, su
sistema de revision judicial, entre otras, son interrogantes que constantemente aparecen. Por otro lado,
las actividades econdmicas son esencialmente dindmicas y, por lo tanto, aunque contemos con normas
de textura abierta como nuestro articulo 3° del D.L. N° 211, siempre seran necesarias reformas legales
y/o reglamentarias para hacer frente a ese dinamismo. Lo importante es que sean realizadas a partir de
diagnosticos y analisis reflexivos, y no al calor de un caso mediatico.

Algunos ya estan pensando y proponiendo reformas a nuestro sistema de libre competencia. Hace
exactamente un afio, el Centro Competencia de la Universidad Adolfo Ibafiez (“CeCo") publicé en su seccién
Dialogos CeCo un trabajo del ex Sub Fiscal Nacional Econdmico, Mario Ybar, intitulado “Hoja de ruta
para la libre competencia en Chile; una propuesta™®'. Este documento tenia como objetivo, como sefiala
su autor, constituirse en “una hoja de ruta para los proximos afios, con siete propuestas que permitan
guiar el desarrollo de la politica y el derecho de competencia en Chile en areas concretas, a partir de una
reflexion sobre los fines de la disciplina. Las propuestas se agrupan de acuerdo a los siguientes ambitos:
abusos de posicion dominante y restricciones verticales, acuerdos y colaboraciones entre competidores, e
intervenciones de caracter regulatorio”. Entre tales propuestas destacan la presuncién de dominancia, la
tipificacion de restricciones verticales, la creacién de un sistema de control de acuerdos de colaboracién
entre competidores, y modificaciones a los procedimientos no contencioso y contencioso.

En personal, creo que es los esfuerzos deben destinarse a agilizar los tiempos de tramitacién de los
procedimientos contencioso y no contencioso.

En cuanto al primero, si bien comparto su diagndstico y su propuesta de incorporar los principios de
concentracion y continuidad de las audiencias de prueba, y de inmediacion, ello no resulta tan sencillo
llevarlos a la practica. En teoria, es efectivo que resulta mas eficiente que el pleno del Tribunal reciba en
una sola audiencia secuencial toda la prueba rendida. De esta manera, todos los ministros podrian percibir
directamente los medios probatorios que presentan las partes y se podrian formar una idea mas acabada
del caso que deben resolver, sobre todo si inmediatamente después de dicha audiencia se celebra la vista
de la causa. Sin embargo, se debe tomar en consideracién que las audiencias podrian tomar varias semanas
en el caso de litigios complejos con varios testigos (de acuerdo con mi experiencia un testimonio podia durar
un dia) y, entre medio, el Tribunal debe, por un lado, resolver diariamente los asuntos de despacho diario
gue también toman su tiempo, especialmente los asuntos relacionados con la confidencialidad, y por otra,
celebrar las audiencias publicas y vistas de las causas, ademas de trabajar en los fallos. Quizas una forma de
poder materializar esta propuesta sea la creacién de otra sala, pero en con el cuidado de no afectar la debida
coherencia en los criterios que vaya asentando el TDLC en su jurisprudencia.

En relacién con el procedimiento no contencioso, es efectivo que actualmente se ha hecho un uso abusivo
del mismo. Muchos de los asuntos que se promueven en este ambito tienen una naturaleza esencialmente
contenciosa y el mero hecho que no se impute formalmente responsabilidad no basta, en mi entender,
para transformarlo en no contencioso. En este sentido, creo que se debe ser mucho mas exigente en la
admisibilidad del mismo, realizar una interpretacion restrictiva de quien tiene un interés legitimo y aclarar
que el recurso de reclamacion sélo procede en contra de la resolucion que resuelve finalmente el asunto
promovido y no también en contra de aquellas que lo declaran inadmisible.

291 Mario Ybar, Hoja de ruta para la libre competencia en Chile (Santiago: CentroCompetencia UAI, 2022), https://centrocompetencia.com/
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También en el ambito no contencioso, comparto plenamente las reflexiones de la destacada abogada Nicole
Nehme en el evento que organiz6 CeCo para comentar el articulo de Mario Ybar, en el sentido que seria altamente
conveniente que algunas materias pueden ser sometidas al conocimiento de la FNE a través de un procedimiento
parecido al que actualmente existe para analizar las operaciones de concentracidon®2. Si bien esta propuesta
podria sobrecargar el trabajo de la Fiscalia, tendria la ventaja de agilizar ciertas consultas que requieren una
tramitacion rapida para ser eficaz. Estoy pensando, por ejemplo, en ciertas licitaciones publicas que debe ser
resueltas en un tiempo relativamente breve porque no pueden estar suspendidas indefinidamente.

Por otra parte, a nivel mundial, las autoridades a nivel mundial estan enfrentando diversos y acuciantes
desafios derivados, principalmente, de la economia digital y las grandes empresas tecnolégicas, los que
mas temprano que tarde llegaran a Chile. En efecto, las agencias de competencia han debido adaptarse
a las exigencias que este nuevo escenario econdmico plantea tales como la relevancia de las plataformas
digitales, la importancia de los efectos de red, la incidencia de las economias de escala y de ambito, los
costos de cambios, la fijacion de precios mediante algoritmos y, por supuesto, el Big Data.

Todas esas tematicas repercuten, cdmo no, en el analisis de los casos de conductas relacionadas con la libre
competencia y las aproximaciones a su solucion deben ser cautelosas. Desde ya surgen interrogantes que
siguen abiertas, como por ejemplo: ;es saludable la competencia por el mercado (winner takes all)?; ;cuanta
preeminencia debe darse a los efectos dinamicos e innovacidon cuando se analiza un asunto?; ;como se
delimita el mercado relevante geografico?; ;como se mide la baja calidad de los productos?; ;pueden ser
sancionadas las empresas que llegan a coordinaciones mediante el uso de algoritmos?; ;qué umbral de
notificacién se deberia utilizar para el sistema de control de operaciones de concentracién?; ;las infracciones
a la privacidad de los datos son también actos anticompetitivos?

Estos son, a grandes rasgos, los temas que se debaten hoy en la politica de competencia. Pero esto es
solo el comienzo. En un articulo publicado en CeCo?%, el ex ministro del TDLC Radoslav Depolo nos hace
preguntarnos hacia dénde va la politica y el derecho de la competencia, y como los elementos externos
-contexto geopolitico, desarrollo tecnolégico, desarrollo sustentable, perspectiva de género, entre otros-
tendran cada dia mas incidencia en la aplicacién interna de la politica de competencia.

Estos desafios que se estan presentando en el ambito internacional estan obligando a las autoridades de
competencia a replantear sus instrumentales de andlisis. Ya no basta el enfoque tradicional para analizar,
por ejemplo, el mercado relevante, el poder de mercado y las eficiencias. Las instituciones que protegen la
competencia estan incorporando profesionales de otras disciplinas -como la sociologia, la ingenieria y la
informatica- para investigar conductas en el contexto antes descrito. En fin, se avecinan cambios profundos
en la aplicacién de la politica de competencia y Chile no sera la excepcion.

Para terminar, cuando se realiza un trabajo como este es muy interesante constatar que al final en el
desarrollo de la politica de competencia han participado muchos actores, no solamente las autoridades
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qgue han debido aplicarla, esto es, la FNE, el Tribunal y la Corte Suprema. De partida, estan los Presidentes
de la Republica que han presentado los proyectos de ley que han perfeccionado nuestra legislacién; los
parlamentarios que han aprobado dichos proyectos; las abogadas y abogados litigantes; para qué decir
la ciudadania que a través de su indignacion ante los casos mas bullados ha tomado conciencia de la
importancia de esta politica publica; la academia con su innegable aporte intelectual; la prensa que cada
dia aprende y comprende mejor los temas de competencia; los empresarios que buscan prevenir conductas
ilicitas con la adopcién de programas de cumplimiento; los consumidores con sus intervenciones a través
de las correspondientes asociaciones que los representan. En fin, lo que tenemos ha sido tarea de todos.
Debemos cuidar nuestro sistema porque ha costado mucho construirlo y fortalecerlo, y es el medio para
gue un sistema econémico basado en el mercado florezca.
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